Sygn. akt: KIO 2627/18

WYROK
z dnia 11 stycznia 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Patyk

Protokolant: Dominik Haczykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 stycznia 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 grudnia 2018 r. przez wykonawce

S&T Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez

PKP Intercity S.A. z siedzibg w Warszawie,

1.

2.1

4.1.

4.2.

orzeka:

Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu wskazanego w punkcie 1, 2, 3,
4, 5,6, 8, 10, 11, 12, 13 oraz 15 odwotania.

Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu wskazanego:

w punkcie 14 odwotania i nakazuje Zamawiajgcemu zmiane postanowienia § 4 ust. 4
WZOoru umowy poprzez usuniecie postanowien dotyczgcych mozliwosci zgdania przez
Zamawiajgcego wymiany wszystkich dostarczonych do tego czasu urzgadzen
i dodanie uprawnienia Zamawiajgcego do wymiany wytgcznie urzgdzen, ktore nie
spetniajg wymagan wynikajgcych z umowy.

Za nieuzasadnione uznaje zarzuty wskazane w punkcie 7, 9, 16 i 17 odwofania.
Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego — PKP Intercity S.A. z siedziba
w Warszawie i

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego — wykonawce
S&T Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,
zasgdza od Zamawiajgcego — PKP Intercity S.A. z siedzibg w Warszawie na rzecz
Odwotujgcego — wykonawcy S&T Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie kwote

18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych zero groszy) stanowigca



uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccoiiiiiiiiiiiiiiine,



Sygn. akt: KIO 2627/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — PKP Intercity S.A. z siedzibg w Warszawie [dalej ,Zamawiajgcy’]
prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na dostawe terminali i drukarek mobilnych wraz z akcesoriami (znak
postepowania: 07/09/IT/2018).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 12 grudnia 2018 r. pod numerem 2018/S 239-546865.

W dniu 21 grudnia 2018 r. wykonawca S&T Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
[dalej ,Odwotujacy” lub ,S&T”] wnidst odwotanie wobec postanowien specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia oraz ogtoszenia o zaméwieniu w zakresie:
1. TERMIN PROJEKTU TOREB [Zarzut #1]:
a. § 3 ust. 3 Wzoru Umowy stanowigcego Zatacznik nr 1 do SIWZ (dalej: ,Wz6r Umowy”),
w zakresie zastrzezenia 14 dniowego terminu od dnia zawarcia umowy na uzgodnienie miedzy
Stronami projekt toreb;
zarzucam naruszenie:
b. art. 29 ust. 1 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia w sposéb
niejednoznaczny, niewyczerpujacy i nieuwzgledniajgcy wszystkich okolicznosci faktycznych
majgcych wptaw na realizacje zamowienia oraz
c. art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 58 § 2 KC w zw. z art. 387 § 1 KC w zw. z art. 353
KC poprzez okreslenie nierealnych terminow realizacji poszczegolnych etapéw zaméwienia,
ktore znaczgco utrudniajg lub wrecz uniemozliwiajg wykonawcom wykonanie catego
zamowienia w terminie okreslonym przez Zamawiajgcego w umowie, w zakresie w ktérym
Zamawiajgcy zastrzega, ze w ciggu 14 dni od dnia zawarcia umowy zostanie uzgodniony
miedzy Stronami projekt toreb objetych przedmiotem umowy, ktéry to termin przy
uwzglednieniu terminu realizacji catego zamowienia, a przede wszystkim procesu tworzenia
projektu przy czynnym udziale Zamawiajgcego, jest terminem uniemozliwiajgcym realizacje
catego zamoéwienia w terminie okre$lonym w § 2 ust. 1 Wzoru Umowy;
stawiajgc powyzsze zarzuty wnosze o nakazanie Zamawiajgcemu:
d. modyfikacje postanowienia § 3 ust. 3 Wzoru Umowy poprzez wyznaczenie terminu na
uzgodnienie projektu toreb do 24 dni od dnia zawarcia umowy;
2. TERMIN DOSTAWY URZADZEN | AKCESORIOW [Zarzut #2]:

a. § 2 ust. 1 Wzoru Umowy w zakresie zastrzezenia 60 dniowego terminu realizacji zamowienia



od dnia zawarcia umowy;

zarzucam naruszenie:

b. art. 29 ust. 1 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia w sposéb
niejednoznaczny, niewyczerpujacy i nieuwzgledniajgcy wszystkich okolicznosci faktycznych
majgcych wptaw na realizacje zamodwienia; oraz

c. art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 58 § 2 KC w zw. z art. 387 §1 KC w zw. z art. 353
KC poprzez okreslenie nierealnych termindw realizacji poszczegolnych etapéw zamoéwienia
oraz terminu realizacji catlego zamowienia, ktére znaczgco utrudniajg lub wrecz uniemozliwiajg
wykonawcom wykonanie catego zamowienia w terminie okreslonym przez Zamawiajgcego w
umowie w zakresie zastrzezenia, ze zastrzega, ze termin realizacji zamdwienia wynosi 60 dni
od dnia zawarcia umowy, ktéry to termin zupetnie nie uwzglednia czasu realizacji wszystkich
etapéw realizacji zaméwienia i okolicznosci faktycznych wptywajgcych na realizacje tego
zamowienia; co w konsekwencji oznacza, ze jest niemozliwy do zachowania przez
wykonawcow, a przy tym Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do naliczenia kary umownej za
kazdy dzien zwitoki oraz prawo odstgpienia od umowy w przypadku zwioki w realizacji
przedmiotu umowy;

stawiajgc powyzsze zarzuty wnosze o nakazanie Zamawiajgcemu:

d. modyfikacje postanowienia § 2 ust. 1 Wzoru Umowy poprzez wyznaczenie terminu realizacji
umowy na 100 dni od dnia zawarcia umowy;

3. TERMIN MONTAZU | KONFIGURACJI KART SIM, WYKONANIA POPRAWNEJ INSTACJI
SYSTEMU EMM | APLIKACJI [Zarzut #3]:

a. § 5 ust. 3 pkt 3.2 i pkt 3.4 Wzoru Umowy w zakresie 7 dniowego terminu (przed terminem
okreslonym w § 2 ust. 1 Wzoru Umowy) na montaz i konfiguracje kart SIM dostarczonych
przez Zamawiajgcego, wykonania poprawnej instalacji Systemu EMM i aplikacji dostarczonych
przez Zamawiajgcego we wszystkich terminalach;

zarzucam naruszenie:

b. art. 29 ust. 1 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia w sposéb
niejednoznaczny, niewyczerpujacy i nieuwzgledniajgcy wszystkich okolicznosci faktycznych
majgcych wptaw na realizacje zamowienia; oraz

c. art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 58 § 2 KC w zw. z art. 387 § 1 KC w zw. z art. 353!
KC poprzez okreslenie nierealnych terminow realizacji poszczegolnych etapdw zamdwienia
oraz terminu realizacji catego zamowienia, ktore znaczgco utrudniajg lub wrecz uniemozliwiajg
wykonawcom wykonanie catego zamdwienia w terminie okreslonym przez Zamawiajgcego w
umowie w zakresie, w jakim Zamawiajgcy zastrzega termin na montaz
i konfiguracje kart SIM dostarczonych przez Zamawiajgcego oraz zastrzega wykonanie
poprawnej instalacji Systemu EMM i aplikacji dostarczonych przez Zamawiajgcego we

wszystkich terminalach nie pdzniej niz 7 dni przed terminem okreslonym w § 2 ust. 1 Wzoru
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Umowy, ktory jest terminem nierealnym na wykonanie powyzszych czynnosci, bowiem
nieuwzgledniajgcym skomplikowanego procesu kompletacji urzgdzen objetych przedmiotem
zamowienia;

stawiajgc powyzsze zarzuty wnosze o nakazanie Zamawiajgcemu:

d. modyfikacje postanowien § 5 ust. 3 pkt 3.2 i pkt 3.4 Wzoru Umowy poprzez wyznaczenie
terminu na dokonanie czynnosci okreslonych w powyzszych punktach nie p6zniej niz 21 dni
przed terminem okreslonym w § 2 ust. 1 Wzoru Umowy;

4. TERMIN INSTALACJI | KONFIGURACJI SYSTEMU EMM ORAZ UDOSTEPNIENIE
INFRASTRUKTURY SERWEROWEJ [Zarzut #4]:

a. § 5 ust. 3 pkt 3.7 Wzoru Umowy w zakresie 7 dniowego terminu (przed terminem okreslonym
w § 2 ust. 1 Wzoru Umowy) na dokonanie instalacji i konfiguracji systemu EMM oraz braku
wskazania w sposéb jednoznaczny terminu, w ktorym zostanie udostepniona wykonawcom
infrastruktura serwerowa Zamawiajgcego

zarzucam naruszenie:

b. art. 29 ust. 1 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposéb
niejednoznaczny, niewyczerpujacy i nieuwzgledniajgcy wszystkich okoliczno$ci faktycznych
majgcych wptaw na realizacje zamowienia; oraz

c. art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 58 § 2 KC w zw. z art. 387 § 1 KC w zw. z art. 353
KC poprzez okreslenie nierealnych termindw realizacji poszczegolnych etapédw zamdwienia
oraz terminu realizacji catego zamowienia, ktdre znaczgco utrudniajg lub wrecz uniemozliwiajg
wykonawcom wykonanie catego zamowienia w terminie okreslonym przez Zamawiajgcego w
umowie w zakresie, w jakim Zamawiajgcy zastrzega termin na dokonanie instalacji i
konfiguracji systemu EMM nie p&zniej niz 7 dni przez terminem okreslonym w § 2 ust. 1 Wzoru
Umowy, podczas gdy termin ten jest nierealny do wykonania tych czynnoéci,
a dodatkowo Zamawiajgcy nie wskazat w sposob jednoznaczny terminu, w ktérym zostanie
udostepniona wykonawcom infrastruktura serwerowa Zamawiajgcego;

stawiajgc powyzsze zarzuty wnosze o nakazanie Zamawiajgcemu:

d. modyfikacje postanowienia § 5 ust. 3 pkt 3.7 Wzoru Umowy poprzez wyznaczenie
Zamawiajgcemu terminu na udostepnienie przez niego infrastruktury serwerowej
wykonawcom nie pozniej niz 14 dni od podpisania umowy;

5. LICZBA LICENCJI W PRAWIE OPCJI [Zarzut #5]:

a. pkt 11.2.11 ppkt 12 Ogtoszenia o zamowieniu, rozdz. V ust. 5 pkt 12 SIWZ oraz § 1 ust. 4 pkt
4.3.2. Wzoru Umowy stanowigcego Zatgcznik nr 1 do SIWZ, w ktérym Zamawiajacy zastrzega,
iz prawo opciji bedzie polegato na udzieleniu 1500 licencji niewygasajgcych dla Systemu EMM,
co stoi w sprzeczno$ci z trescig rozdz. | ust. 1 pkt 1.2.2.11 i rozdz. IV ust. 5 pkt 5.2.10 Opisu
przedmiotu zaméwienia oraz § 10 ust. 11§ 14 ust. 2 i ust. 3 pkt 3.2 Wzoru Umowy

zarzucam naruszenie:



b. art. 29 ust. 1 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia w sposéb
niejednoznaczny, niewyczerpujacy, a jednoczeénie wprowadzajgcy w btgd wykonawcoéw co
do liczby licencji objetych przedmiotem umowy w zakresie zamdwienia podstawowego oraz
prawa opcji Zamawiajgcego, co uniemozliwia wykonawcom dokonanie prawidtowej kalkulacji
oferty z uwzglednieniem prawa opcji oraz ztozenia oferty niepodlegajgcej odrzuceniu
w zakresie, w ktorym Zamawiajacy zastrzega, iz prawo opcji bedzie polegato na udzieleniu
1500 licencji niewygasajagcych dla Systemu EMM, co stoi w sprzecznosci z trescig rozdz. 1
ust. 1 pkt 1.2.2.11 i rozdz. IV ust. 5 pkt 5.2.10 Opisu przedmiotu zaméwienia oraz § 10 ust. 1
i § 14 ust. 2 i ust. 3 pkt 3.2 Wzoru Umowy

stawiajgc powyzsze zarzuty wnosze o nakazanie Zamawiajgcemu:

c. modyfikacje w zakresie pkt 11.2.11 ppkt 12 Ogtoszenia o zaméwieniu, rozdz. V ust. 5 pkt 12
SIWZ oraz § 1 ust. 4 pkt 4.3.2. Wzoru Umowy, rozdz. | ust. 1 pkt 1.2.2.11 i rozdz. IV ust. 5 pkt
5.2.10 Opisu przedmiotu zamowienia oraz §10 ust. 18§14 ust. 2i ust. 3 pkt 3.2 Wzoru Umowy
poprzez wskazanie konkretnej liczby licencji objetych przedmiotem zamodwienia
podstawowego oraz prawem opcji w niniejszym postepowaniu;

6. TERMIN W PRAWIE OPCJI [Zarzut #6]:

a. rozdz. VI ust. 2 SIWZ oraz § 14 ust. 6 pkt 4.3.2. Wzoru Umowy stanowigcego Zatgcznik
nr 1 do SIWZ, w zakresie zastrzezenia, iz termin dostawy urzadzen i licencji objetych prawem
opcji nie moze by¢ diuzszy niz 30 dni od dnia otrzymania zlecenia od Zamawiajgcego.
zarzucam naruszenie:

b. art. 29 ust. 1 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia- w sposéb
niejednoznaczny; niewyczerpujacy i nieuwzgledniajgcy wszystkich okoliczno$ci faktycznych
majgcych wptaw na realizacje zamowienia; oraz

c. art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 58 § 2 KC w zw. z art. 387 § 1 KC w zw. z art.353
KC poprzez okreslenie nierealnego terminu realizacji dostawy w ramach prawa opcji, ktéry
znaczgco utrudnia lub wrecz uniemozliwia wykonawcom wykonanie catego zamowienia
w terminie okreslonym przez Zamawiajgcego w umowie;

stawiajgc powyzsze zarzuty wnosze o nakazanie Zamawiajgcemu:

d. modyfikacje w zakresie rozdz. VI ust. 2 SIWZ oraz § 14 ust. 6 pkt 4.3.2. Wzoru Umowy
poprzez wyznaczenie terminu na realizacje przedmiotu umowy w ramach skorzystania przez
Zamawiajgcego z prawa opcji do 60 dni od dnia otrzymania zlecenia od Zamawiajgcego;

7. KARY UMOWNE - PRZEDMIOT [Zarzut #7]:

a. § 9 ust. 1 pkt 1.7 - 1.9 Wzoru Umowy stanowigcego Zatgcznik nr 1 do SIWZ, w zakresie,
w jakim zamawiajgcy zastrzega naliczenie kar umownych za niedotrzymanie deklarowanego
czasu ciggtej pracy terminala mobilnego, maksymalnego czasu odczytu kodu 1D i/lub 2D oraz
maksymalnego czasu odczytu nosnika RFID;

zarzucam naruszenie:



b. art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w sposéb
niejednoznaczny i niewyczerpujacy; oraz

c. art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 58 §1 i 2 KC w zw. z art. 473 § 1 KC w zw.
z art. 353' KC poprzez rozszerzenie odpowiedzialno$ci wykonawcy i natozenie na niego
odpowiedzialnos$ci za okolicznosci na ktdére sg od niego niezalezne i na ktérego nie ma wptywu,
co biorgc pod uwage adhezyjny charakter umowy o zaméwienie publiczne stanowi naruszenie
réwnowagi stron, ekwiwalentnosci swiadczen, istoty stosunku zobowigzaniowego i jest
sprzeczne z zasadami wspotzycia spotecznego w zakresie w ktérym zamawiajgcy zastrzega
naliczenie kar umownych za niedotrzymanie deklarowanego czasu ciggtej pracy terminala
mobilnego, maksymalnego czasu odczytu kodu 1D i/lub 2D oraz maksymalnego czasu
odczytu nosnika RFID, podczas gdy Zamawiajgcy nie opisat metodologii badania odczytu kart
RFID oraz odczytu kodu 1D/2D

stawiajgc powyzsze zarzuty wnosze o nakazanie Zamawiajgcemu:

d. usuniecie postanowien §9 ust. 1 pkt 1.7 -1.9 Wzoru Umowy;

8. KARY UMOWNE - WYSOKOSC [Zarzut #8]:

a. § 9 ust. 1 pkt 1.6 Wzoru Umowy stanowigcego Zatgcznik nr 1 do SIWZ, w ktorym
zamawiajgcy zastrzega naliczenie wygdérowanych i nieproporcjonalnych do przedmiotu
zamowienia kar umownych za kazdy dzien opdznienia, w dostarczeniu urzadzenh i licencji-
objetych prawem opcji

zarzucam naruszenie:

b. art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 58 § 2 KC w zw. z art. 3531 KC w zw. z art. 484 § 1
i § 2 KC poprzez natozenie na wykonawce obowigzku zaptaty razgco wygoérowanej kary
umownej w zakresie § 9 ust. 1 pkt 1.6 Wzoru Umowy stanowigcego Zatgcznik nr 1 do SIWZ,
w ktérym zamawiajgcy zastrzega naliczenie wygorowanych i nieproporcjonalnych do
przedmiotu zamowienia kar umownych za kazdy dzien opdznienia w dostarczeniu urzgdzen
i licencji objetych prawem opcji

stawiajgc powyzsze zarzuty wnosze o nakazanie Zamawiajgcemu:

c. modyfikacje postanowienia § 9 ust. 1 pkt 1.6 Wzoru Umowy poprzez zmiane zasad
naliczania kar umownych za opoOznienie w zwigzku ze zwiokg w realizacji przedmiotu
zamowienia w przypadku skorzystania przez Zamawiajgcego z prawa opcji i okreslenie ich
procentowo na analogicznych zasadach jak w przypadku zamowienia podstawowego

9. PRAWO ODSTAPIENIA [Zarzut #9]

a. § 12 ust. 1 pkt 1.3 - 1.5 Wzoru Umowy stanowigcego Zatgcznik nr 1 do SIWZ, w ktérym
Zamawiajacy zastrzega sobie prawo odstgpienia od umowy w przypadku powtarzajgcej sie
wady urzadzenh, jednoczesnego pozostawania w naprawie lub wymianie 10 % urzadzen
objetych zamdwieniem oraz niedotrzymania deklarowanego w ofercie maksymalnego czasu

ciggtej pracy urzadzen objetych zamowieniem



zarzucam naruszenie:

b. art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 58 § 2 KC w zw. z art. 353 KC poprzez umozliwienie
Zamawiajgcemu odstgpienia od umowy w przypadku wystgpienia okolicznosci, ktore sag
niezalezne od wykonawcy i na ktére nie ma wptywu, co biorgc pod uwage adhezyjny charakter
umowy o zamowienie publiczne stanowi naruszenie rownowagi stron, ekwiwalentnosci
Swiadczen, istoty stosunku zobowigzaniowego i jest sprzeczne z zasadami wspétzycia
spotecznego w zakresie w ktorym Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo odstgpienia od umowy
w przypadku powtarzajgcej sie wady urzadzen, jednoczesnego pozostawania w naprawie lub
wymianie 10 % urzgdzen objetych zamowieniem oraz niedotrzymania deklarowanego w
ofercie maksymalnego czasu ciggtej pracy urzgdzen objetych zamowieniem

stawiajgc powyzsze zarzuty wnosze o nakazanie Zamawiajgcemu:

C. usuniecie postanowien § 12 ust. 1 pkt 1.3 - 1.5 Wzoru Umowy lub modyfikacje katalogu
okolicznosci umozliwiajgcych Zamawiajgcemu odstgpienie od Umowy do takich, na ktore
wykonawcy faktycznie majg wptyw.

10. LADOWARKA/STACJA DOKUJACA DO tADOWANIA DRUKARKI MOBLINEJ
Z JEDNOCZESNYM tADOWANIEM DODATKOWEGO AKUMULATORA [Zarzut #10]:

a. § 1 ust. 3.2. pkt 3.2.4 oraz ust. 4 pkt 4.2.4 Wzoru Umowy w zakresie wymagania aby
tadowarki sieciowe Ilub stacje dokujgce do fadowania akumulatora zainstalowanego
w drukarce mobilnej posiadaty mozliwos¢é jednoczesnego ftadowania zapasowego
akumulatora;

b. rozdz. 1 ust. 1 pkt 1.1.2.4 OPZ w zakresie wymagania aby tadowarki sieciowe lub stacje
dokujgce do fadowania akumulatora zainstalowanego w drukarce mobilnej posiadaty
mozliwos¢ jednoczesnego tadowania zapasowego akumulatora;

c. rozdz. 1ll OPZ - parametry techniczne drukarki mobilnej - zasilanie w zakresie wymagania
aby tadowarki sieciowe lub stacje dokujgce do tadowania akumulatora zainstalowanego
w drukarce mobilnej posiadaty mozliwo$¢ jednoczesnego tadowania zapasowego
akumulatora;

d. rozdz. V ust. 1 pkt 6) SIWZ zakresie wymagania aby tadowarki sieciowe lub stacje dokujgce
do tadowania akumulatora zainstalowanego w drukarce mobilnej posiadaty mozliwos¢
jednoczesnego fadowania zapasowego akumulatora;

e. rozdz. 11.2.4) ust. 1 pkt 6) Ogtoszenia o zamdwieniu zakresie wymagania aby fadowarki
sieciowe lub stacje dokujgce do tadowania akumulatora zainstalowanego w drukarce mobilne;j
posiadaty mozliwos¢ jednoczesnego tadowania zapasowego akumulatora;

zarzucam naruszenie:

f. art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia
w sposob nieproporcjonalny oraz uniemozliwiajgcy uczciwg konkurencje, nieuzasadniony

potrzebami Zamawiajgcego, poprzez postawienie wymagania, aby fadowarki sieciowe lub
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stacje, dokujgce do tadowania akumulatora zainstalowanego w drukarce mobilnej posiadaty
mozliwos¢ jednoczesnego tadowania zapasowego akumulatora, podczas gdy Zadne
urzadzenia, ktore spetniajg wymagania SIWZ nie posiadajg kompatybilnych tadowarek lub
stacji dokujgcych oferujgcych takie rozwigzania, co prowadzi do nieuzasadnionego zawezenia
konkurencji i uniemozliwienie ztozenia oferty przez wykonawcow, oferujgcych urzadzenia
spetniajgce wszystkie wymagania, poza tadowarkami sieciowymi lub stacjami dokujgcym,
ktére stanowig niewielkg czes¢ zaméwienia;

stawiajgc powyzsze zarzuty wnosze o nakazanie Zamawiajgcemu:

g. modyfikacje §1 ust. 3.2. pkt 3.2.4 oraz 4 pkt 4.2.4 Wzoru Umowy poprzez usuniecie
wymagania stacji dokujgcej do tadowania akumulatora zainstalowanego w drukarce mobilnej
i jednoczesnego tadowania zapasowego akumulatora;

h. modyfikacje rozdz. 1 ust. 1 pkt 1.1.2.4 OPZ poprzez usuniecie wymagania stacji dokujgce;j
do tadowania akumulatora zainstalowanego w drukarce mobilnej i jednoczesnego tadowania
zapasowego akumulatora; modyfikacje rozdz. lll OPZ - parametry techniczne drukarki
mobilnej - zasilanie poprzez usuniecie wymagania stacji dokujgcej do tadowania akumulatora
zainstalowanego w drukarce mobilnej i jednoczesnego tadowania zapasowego akumulatora;

i. modyfikacje rozdz. V ust. 1 pkt 6) SIWZ poprzez usuniecie wymagania stacji dokujgcej do
tadowania akumulatora zainstalowanego w drukarce mobilnej i jednoczesnego tadowania
zapasowego akumulatora;

j. modyfikacje rozdz. 11.2.4) ust. 1 pkt 6) Ogtoszenia o zamowieniu poprzez usuniecie
wymagania stacji dokujgcej do tadowania akumulatora zainstalowanego w drukarce mobilne;j
i jednoczesnego fadowania zapasowego akumulatora;;

ewentualnie, w przypadku uznania, ze nie zachodzg podstawy do usuniecia powyzszego
zastrzezenia:

k. modyfikacje § 1 ust. 3.2. pkt 3.2.4 oraz 4 pkt 4.2.4 Wzoru Umowy poprzez modyfikacje
zapisu poprzez mozliwo$¢ dostarczenia osobnej tadowarki sieciowej do drukarki mobilnej oraz
osobnej tadowarki do tadowania akumulatora zapasowego;

|. modyfikacje rozdz. 1 ust. 1 pkt 1.1.2.4 OPZ poprzez modyfikacje zapisu poprzez mozliwo$¢
dostarczenia osobnej fadowarki sieciowej do drukarki mobilnej oraz osobnej fadowarki do
tadowania akumulatora zapasowego;

m. modyfikacje rozdz. Ill OPZ - parametry techniczne drukarki mobilnej — zasilanie poprzez
modyfikacje zapisu poprzez mozliwos¢ dostarczenia osobnej tadowarki sieciowej do drukarki
mobilnej oraz osobnej tadowarki do tadowania akumulatora zapasowego;

n. modyfikacje rozdz. V ust. 1 pkt 6) SIWZ poprzez modyfikacje zapisu poprzez mozliwo$¢
dostarczenia osobnej tadowarki sieciowej, do drukarki mobilnej oraz osobnej fadowarki do
tadowania akumulatora zapasowego;

0. modyfikacje rozdz. 11.2.4) ust. 1 pkt 6) Ogtoszenia o zamowieniu poprzez modyfikacje

9



zapisu poprzez mozliwo$¢ dostarczenia osobnej tadowarki sieciowej do drukarki mobilnej oraz
osobnej tadowarki do tadowania akumulatora zapasowego;

11. BLEDY FUNKCJONALNE [Zarzut #11]:

a. rozdz. IV ust. 4 pkt 4.3.3 OPZ w zakresie usuwania btedéw funkcjonalnych w dziataniu
Urzadzen;

b. rozdz. IV ust. 4 pkt 4.3.4 OPZ w zakresie usuwania btedéw funkcjonalnych w dziataniu
Systemu EMM

zarzucam naruszenie:

c. art. 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp poprzez niejednoznaczne i niewyczerpujgce okreslenie zakresu
zamowienia (zobowigzania wykonawcy);

stawiajgc powyzsze zarzuty wnosze o nakazanie Zamawiajgcemu:

d. modyfikacje rozdz. IV ust. 4 pkt 4.3.4 OPZ poprzez usuniecie zobowigzania do usuwania
btedéw funkcjonalnych w dziataniu Urzadzen;

ewentualnie, w przypadku uznania, ze nie zachodzg podstawy do usuwania takich btedow:
zamieszczenie definicji bledéw funkcjonalnych, ktére wykonawca bedzie zobowigzany
usuwac;

e. modyfikacje rozdz. IV ust. 4 pkt 4.3.4 OPZ poprzez usuniecie zobowigzania do usuwania
btedoéw funkcjonalnych w dziataniu Systemu EMM;

ewentualnie, w przypadku uznania, ze nie zachodzg podstawy do usuwania ww.
zobowigzania:

zamieszczenie definicji btedéw funkcjonalnych, ktére wykonawca bedzie zobowigzany

usuwac;
12. DOSTEPNOSC NA RYNKU [Zarzut #12]:
a. rozdz. Il OPZ - parametry techniczne terminala mobilnego - dostepnosé na rynku

w zakresie zastrzezenia, ze minimalny 6-cio miesieczny okres dostepnosci urzadzen na rynku
nie dotyczy nowszych wersji poprzednio uzytkowanych modeli Urzadzen lub wbudowania
dodatkowych komponentdw typu ztgcze karty SIM lub SAM;

b. rozdz. Ill OPZ - parametry techniczne terminala mobilnego - dostepnos¢ na rynku
w zakresie zastrzezenia, ze urzgdzenia muszg by¢ dostepne na rynku minimum 6 miesiecy
przed data sktadania ofert, a nie datg ogtoszenia o zamodwieniu;

zarzucam naruszenie:

c. art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamowienia
w sposob utrudniajgcy uczciwg konkurencje poprzez dopuszczenie rozwigzan nowych,
nieprzetestowanych, nieadekwatnych do potrzeb Zamawiajgcego, co utrudnia uczciwg
konkurencje poprzez koniecznos¢ konkurowania przez podmioty posiadajgce sprawdzone
rozwigzania z podmiotami oferujgce niesprawdzone urzadzenia;

d. art. 29 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamowienia
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w sposéb utrudniajgcy uczciwg konkurencje poprzez umozliwienie przedtuzania przez
Zamawiajgcego jak rowniez potencjalnych oferentow terminu ztozenia oferty do czasu
uzyskania spetnienia przez oferowane urzgdzenie okresu dostepnosci na rynku wymaganego
przez Zamawiajgcego tj. 6 miesiecy od daty sktadania oferty;

stawiajgc powyzsze zarzuty wnosze o nakazanie Zamawiajgcemu:

e. modyfikacje rozdz. Ill OPZ - parametry techniczne terminala mobilnego - dostepnosc¢ na
rynku poprzez usuniecie zastrzezenia, ze minimalny 6-cio miesieczny okres dostepnosci
urzadzen na rynku nie dotyczy nowszych wersji poprzednio uzytkowanych modeli Urzadzen
lub wbudowania dodatkowych komponentéw typu zigcze karty SIM lub SAM,;

ewentualnie, w przypadku uznania, ze nie zachodzg podstawy do usuniecia powyzszego
zastrzezenia:

doprecyzowanie, ze nowa wersja oznacza wytgcznie model urzadzenia do ktérego dodano
nowe funkcjonalnosci w stosunku do poprzednio uzytkowanego modelu urzgdzenia bez
zmiany pozostatych parametréw bazowych, jednoznacznie identyfikujgcych model
urzadzenia;

f. modyfikacje rozdz. Ill OPZ - parametry techniczne terminala mobilnego - dostepnos¢ na
rynku poprzez modyfikacje zapisu, iz urzadzenia nie sg prototypowe, tj. dostepne na rynku
minimum 6 miesiecy od daty publikacji ogtoszenia o zamowieniu;

13. INSTALACJA OPROGRAMOWANIA | METODOLOGIA WYKONYWANIA TESTOW
TERMINALI MOBILNYCH | DRUKAREK [Zarzut #13]

a. § 1 ust. 5 pkt. 5.1 Wzoru Umowy stanowigcego Zatgcznik nr 1 do SIWZ, w zakresie wymogu
Zamawiajgcego dot. instalacji, konfiguracji i testow terminali mobilnych i drukarek - w tym
testow GSM i Wi-Fi - w sposob ustalony w ramach blizej nieokreslonych prac Komitetu
Sterujgcego;

zarzucam naruszenie:

b. art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w sposoéb
niejednoznaczny i niewyczerpujgcy; oraz

c. art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. z art. 58 § 1 i 2 oraz art. 353* KC poprzez wskazanie
w § 1 ust.t 5 pkt 5.1 Umowy sposobu przeprowadzenia instalacji, konfiguracji
i testow dostarczanych terminali i drukarek ,w sposéb ustalony w ramach prac Komitetu
Sterujgcego”, tj. w sposob niejasny, nieprecyzyjny dla wykonawcy, w szczegdlnosci
W sposob niewskazujacy kryteriow i sposobu przeprowadzenia ww. testow;

stawiajgc powyzsze zarzuty wnosze o nakazanie Zamawiajgcemu:

d. modyfikacje § 1 ust. 5 pkt. 5.1 Umowy poprzez przeniesienie na Zamawiajgcego obowigzku
instalacji aplikacji Zamawiajgcego;

e. modyfikacje § 1 ust. 5 pkt. 5.1 Umowy poprzez dodanie do Umowy szczego6towego opisu

kryteridw i sposobu przeprowadzania testéw, w tym w szczegoélnosci testéw GSM/Wi-Fi.
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14. UPRAWNIENIE DO WYMIANY WSZYSTKICH DOSTARCZONYCH URZADZEN [Zarzut
#14]:

a. § 4 ust. 4 Wzoru Umowy w zakresie uprawnienia Zamawiajgcego do przeprowadzenia
badan losowo wybranych egzemplarzy oraz ponownego testu wydajnosci terminala pod katem
potwierdzenia zgodnos$ci z wynikiem testu przeprowadzonego na etapie oceny ofert, w
konsekwencji ktérego moze powsta¢ uprawnienie Zamawiajgcego do wymiany wszystkich
dostarczonych urzadzen;

wyzej wskazanemu postanowieniu zarzucam naruszenie:

b. art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. z art. 58 § 1 i 2 oraz art. 353 KC poprzez zawarcie
w Umowie uprawnienia Zamawiajgcego do zgdania wymiany wszystkich dostarczonych
urzadzen w sytuacji, gdy co najmniej 2 egzemplarze danego rodzaju urzgdzenia nie spetniajg
wymogoéw Umowy; co jest niezgodne z zasadami wspotzycia spotecznego;

stawiajgc powyzsze zarzuty wnosze o nakazanie Zamawiajgcemu:

c. modyfikacje § 4 ust. 4 Umowy poprzez usuniecie postanowien dotyczacych mozliwosci
zgdania przez Zamawiajgcego wymiany wszystkich dostarczonych do tego czasu Urzadzen
i dodanie uprawnienia Zamawiajgcego do wymiany wyfgcznie urzgdzen, ktére nie spetniajg
wymagan wynikajgcych z Umowy.

15. BRAK OPISU PROCEDURY TESTOW AKUMULATORA [Zarzut #15]:

a. rozdziat XV ust. 3 SIWZ oraz rozdz. Il pkt 2.5) Ogtoszenia 0 zamdwieniu w zakresie
przyznawania punktow w kryterium czasu pracy terminala,

zarzucam naruszenie:

b. art. 91 ust. 2d ustawy Pzp poprzez okredlenie kryterium oceny ofert w sposéb
niejednoznaczny i uniemozliwiajacy sprawdzenie informacji przedstawianych przez
wykonawcow ze wzgledu na to, ze Zamawiajgcy nie opisat szczegoétowo procedury
przeprowadzania testu czasu pracy terminala.

stawiajgc powyzszy zarzut wnosze o nakazanie Zamawiajgcemu:

c. modyfikacje rozdziat XV ust. 3 SIWZ oraz 11.2.5) Ogtoszenia o zamowieniu poprzez
o dodanie przez Zamawiajgcego szczegotowego opisu procedury testow terminala w celu
zbadania wydajnosci akumulatora.

16. KRYTERIUM PRARAMETROW WYDAJNOSCI TERMINALA [Zarzut #16]:

a. rozdziat XV ust. 4 SIWZ oraz rozdz. Il pkt 2.5) Ogtoszenia o zamdwieniu w zakresie
przyznawania punktow w kryterium parametrow wydajnoSci terminala

zarzucam naruszenie:

b. art. 91 ust. 2d ustawy Pzp poprzez okreslenie kryterium oceny ofert w sposdb nieadekwatny
do potrzeb Zamawiajgcego, ze wzgledu na badanie parametréw nadwymiarowej wydajnosci
procesora, wzgledem rzeczywistej eksploatacji niezbednej dla Zamawiajgcego.

stawiajgc powyzsze zarzuty wnosze o nakazanie Zamawiajgcemu:
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c. modyfikacje rozdziat XV ust. 4 SIWZ oraz 11.2.5) Ogtoszenia o zamowieniu poprzez
usuniecie z kryteriow oceny ofert kryterium parametrow wydajnosSci terminala oraz
odpowiednie dostosowanie pozostatych parametrow po usunieciu ww. parametru
ewentualnie, w przypadku uznania, ze nie zachodzg podstawy do usuniecia powyzszego
zastrzezenia:

zmiane wagi punktacji dla kryteriow jakosciowych wydajnosci terminala.

17. WYMAGANIA W ZAKRESIE PARAMETROW TECHNICZNYCH TERMINALI
MOBILNYCH [Zarzut #17]:

a. modyfikacje rozdz. Il OPZ - parametry techniczne terminala mobilnego - moduty
komunikacji bezprzewodowej, w zakresie wymogu Zamawiajgcego dotyczacego
maksymalnego czasu odczytu jednego nosnika w czasie 2 sekund;

b. modyfikacje rozdz. Il OPZ - parametry techniczne terminala mobilnego - moduly
peryferyjne, w zakresie wymogu Zamawiajgcego dotyczgcego maksymalnego czasu odczytu
jednego kodu w czasie 2 sekund;

wyzej wskazanym postanowieniom zarzucam naruszenie:

c. art. 29 ust. 1 i ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu
zamowienia w sposob nieproporcjonalny, nieuzasadniony potrzebami Zamawiajgcego oraz
uniemozliwiajgcy uczciwg konkurencje;

d. art. 139 ust. 1 ustawy Pzpw zw. z art. 58 § 11 2 KC w zw. z art. 473 § 1 KC w zw. z art.
353! KC poprzez rozszerzenie odpowiedzialno$ci wykonawcy i natozenie na niego
odpowiedzialno$ci za okolicznosci na ktére sg od niego niezalezne i na ktdrego nie ma wptywu,
co biorgc pod uwage adhezyjny charakter umowy o zaméwienie publiczne stanowi naruszenie
réwnowagi stron, ekwiwalentnoéci swiadczen, istoty stosunku zobowigzaniowego i jest
sprzeczne z zasadami

stawiajgc powyzsze zarzuty wnosze o nakazanie Zamawiajgcemu:

e. modyfikacje rozdz. Il OPZ - parametry techniczne terminala mobilnego - moduty
komunikacji bezprzewodowej poprzez usuniecie wymogu maksymalnego czasu odczytu;

f. modyfikacje rozdz. Il OPZ - parametry techniczne terminala mobilnego - moduty peryferyjne

poprzez usuniecie wymogu maksymalnego czasu odczytu.

Odwotujgcy w zakresie zarzutu 1 wskazat, ze wyznaczony przez Zamawiajgcego
14-dniowy termin na dokonanie uzgodnien projektu toreb objetych przedmiotem zamowienia,
nie uwzglednia czasu na realizacje poszczegolnych etapdw tych uzgodnien, tj. sporzgdzenia
projektu, dobrania materiatu, wprowadzania zmian do projektu, wykonania prototypu (w tym
przygotowanie wykroju, szycia, haftowania, kontroli jakosci, transportu) zgodnie
z zaleceniami Zamawiajgcego, spotkania Komitetu sterujgcego. Odwotujgcy majac wieloletnie

doswiadczenie w realizowaniu tego rodzaju zamoéwien, posiada wiedze co do minimalnego
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czasu potrzebnego na realizacje poszczegolnych etapow uzgodnienia projektu toreb objetych
przedmiotowym zamdwieniem oraz wspétpracy z Zamawiajagcym. Odwolujgcy w
postepowaniu o podobnym przedmiocie zamdwienia dotyczacym dostawy 2000 szt. toreb,
dokonywat uzgodnien z Zamawiajgcym w zakresie projektu przez okoto 8 tygodni.

W odniesieniu do zarzutu 2 wykonawca podnidst, ze Zamawiajgcy dokonujgc
okreslenia terminu koncowego realizacji przedmiotu umowy nie wzigt pod uwage okolicznosci
faktycznych majgcych wptyw na czas niezbedny na realizacje jej poszczegdlnych etapéw.
Wskazat, ze przedmiot umowy obejmuje nie tylko dostawe urzadzen, ale takze m.in.
uzgodnienie projektu toreb objetych przedmiotem zaméwienia, ich wyprodukowanie, dostawe
oraz dostawe urzadzen wraz z ich oznakowaniem, dokonanie instalacji, konfiguracji i
przeprowadzenie testow oprogramowania na dostarczonych terminalach i drukarkach.
Ponadto podniést, ze Odwotujgcy kierujagc sie wieloletnim doswiadczeniem oszacowat czas
niezbedny na zaméwienie i wyprodukowanie dedykowanych toreb objetych przedmiotem
zamowienia na okoto 8 tygodni (2 miesigce). Majac na uwadze czas niezbedny na realizacje
poszczegolnych etapéw zamodwienia, wskazat, Zze termin wykonania zamowienia
podstawowego, okreslony w § 2 ust. 1 Wzoru Umowy (oraz rozdz. VI ust. 1SIWZ) jest
terminem nierealnym.

W przedmiocie zarzutu 3 Odwotujgcy argumentowat, iz Zamawiajgcy okreslit takze zbyt
krétki termin na montaz i wstepng konfiguracje we wszystkich terminalach kart SIM
dostarczonych przez Zamawiajgcego, a takze na dokonanie poprawnej instalacji we
wszystkich terminalach Systemu EMM i aplikacji dostarczonych przez Zamawiajgcego.
Wskazat, iz kompletacja urzadzen jest bardzo skomplikowanym procesem obejmujgcym:
procesy pakietyzacji urzgdzenh w zestawy dla uzytkownikéw koncowych zawierajgce w swoim
zakresie, inwentaryzacje zestawu poprzez weryfikacje numeréw seryjnych kazdego
urzgdzenia, kompletacje dedykowanych akcesoriow do urzadzen, konfiguracje
oprogramowania wymaganego w ramach przedmiotu Umowy, weryfikacja prawidtowego
funkcjonowania urzgdzenia i oprogramowania, instalacja kart SIM oraz kart pamieci SD,
naniesienia logotypow Zamawiajgcego na powierzchni kazdego urzadzenia.

W zakresie zarzutu 4 Odwotujgcy podat, ze Zamawiajacy okreslit zbyt krotki termin na
realizacje instalacji i konfiguracji Systemu EMM oraz nie wskazat w jakim terminie od
podpisania umowy udostepni wykonawcom swojg infrastrukture serwerowag w celu wykonania
tych czynnosci. Termin na 7 dni przed terminem okreslonym w § 2 ust. 1 Wzoru umowy jest
terminem niemozliwym do wykonania instalacji i konfiguracji zwtaszcza, iz wykonawca nie ma
informaciji w jakim terminie zostanie mu udostepniona infrastruktura serwisowa. W zwigzku z
powyzszym nie jest w stanie oszacowaé czasu na realizacje poszczegolnych etapéw
zamowienia.

Przechodzgc do zarzutu 5 Odwotujgcy wskazat, ze nalezy zaznaczy¢, iz Zamawiajgcy
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dokonat opisu przedmiotu zamodwienia w sposob niejednoznaczny, ktéry jednoczesnie
wprowadza w btad wykonawcéw co do liczby licencji objetych przedmiotem umowy
w zakresie zamowienia podstawowego oraz prawa opcji. Zamawiajgcy w pkt 11.2.11 ppkt 12
Ogtoszenia o zamdwieniu, w rozdz. V ust. 5 pkt 12 SIWZ oraz § 1 ust. 4 pkt 4.3.2. Wzoru
Umowy zastrzega, iz prawo opcji bedzie polegato na udzieleniu 1500 licencji niewygasajgcych
dla Systemu EMM, co stoi w sprzecznosci z treécig rozdz. | ust. 1 pkt 1.2.2.11 i rozdz. IV ust.
5 pkt 5.2.10 Opisu przedmiotu zaméwienia oraz § 10 ust. 1i § 14 ust. 2 i ust. 3 pkt 3.2 Wzoru
Umowy, gdzie liczba ta zostata okreslona na 250 licencji oraz odpowiednio na 1250 licenc;ji.
Takie dziatanie Zamawiajgcego uniemozliwia wykonawcom dokonanie prawidtowe]j kalkulacji
oferty oraz mozliwo$¢ ztozenia oferty niepodlegajacej odrzuceniu. Wykonawca uzasadniat, ze
Zamawiajgcy powinien zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp dokonaé opisu przedmiotu
zamowienia w sposob jednoznaczny oraz wyczerpujgcy nie tylko w zakresie zamowienia
podstawowego, ale takze przewidywanego prawa opcji. Zamawiajgcy przewidujgc prawo
opciji, jest wiec zobowigzany do okreslenia maksymalnego poziomu zamowienia wskazujgc, iz
pewien zakres tego zamédwienia, z gory przewidziany i okre$lony, bedzie przez niego
realizowany jedynie w okreslonych sytuacjach. A zatem instytucja prawa opcji zaktada, ze
zamawiajgcy kazdorazowo okresla minimalny poziom zamowienia, ktory zostanie na pewno
zrealizowany, co pozwala wykonawcom na rzetelne i wtasciwe dokonanie wyceny oferty,
wskazujgc jednoczesnie dodatkowy zakres, kitdérego realizacja jest uzalezniona od
wskazanych w kontrakcie okolicznosci i stanowi uprawnienie zamawiajgcego, z ktérego moze,
ale nie musi on skorzysta¢. Majgc na wzgledzie powyzsze, wskazat, ze przedmiot zaméwienia
odzwierciedlajgcy zakres zaméwienia udzielanego z wykorzystaniem instytucji prawa opcji
oraz jego wartos¢ powinny by¢ okreslone przez zamawiajgcego w sposéb jednoznaczny juz
na etapie przygotowania postepowania. Oczywistym jest, Zze realizacja zaméwienia objeta
przedmiotem opcji moze, ale nie musi nastgpi¢, w =zaleznosci od zapotrzebowania
zamawiajgcego i na skutek jego dyspozycji w tym zakresie, przy czym zaréwno zakres
zamowienia objety prawem opcji, jak
i okolicznosci, w jakich dojs¢ moze do skorzystania z tego prawa, powinny by¢ opisane
stosownie do tresci art. 29 ust. 1 ustawy Pzp. W konsekwencji ogtoszenie o zamodwieniu,
specyfikacja istotnych warunkéw zamdwienia, wzér umowy powinny zawiera¢ precyzyjne
i jednoznaczne uregulowania dotyczgce tej czesci zamdwienia, ktdra bedzie realizowana na
pewno oraz réwnie precyzyjne okreslenie tej czesci zamowienia, ktorej realizacja bedzie
poddana uznaniu Zamawiajgcego (prawo opcji). W przypadku, gdy wystepujg sprzecznosci w
dokumentacji postepowania dotyczgcej istotnych elementéw jakie wykonawca powinien
uwzgledni¢ i wyceni¢ przygotowujgc oferte, niejako na wykonawce zostaje przerzucone cate
ryzyko gospodarcze w zakresie realizacji umowy, co z kolei stoi w sprzecznosci z zasada

réwnosci stron umowy. Konkretne wyznaczenie zakresu prawa opcji pozwala na okreslenie
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poziomu zamowienia, ktory zostanie przez zamawiajgcego zrealizowany, co jednoczesnie
umozliwia wykonawcom na prawidtowe dokonanie wyceny oferty (por. wyrok KIO z dnia 23
lipca 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1447/10, wyrok KIO z dnia, sygn. akt KIO/UZP 2376/10).

W przedmiocie zarzutu 6 Odwotujgcy argumentowat, iz Zamawiajgcy naruszyt przepisy
wyznaczajgc nierealny termin na dostawe urzadzen, akcesoriow lub licencji objetych prawem
opciji, ktéry nie moze by¢ dtuzszy niz 30 dni od dnia otrzymania zlecenia od Zamawiajgcego.
Nalezy zwréci¢ uwage, iz Zamawiajgcy zastrzegt w niniejszym postepowaniu, ze nie ma w
ogole obowigzku skorzystania z prawa opcji. Jednoczesnie wyznaczyt czas na realizacje
zlecenia w ramach prawa opcji, ktéry wymusza na wykonawcach ciggte utrzymywanie stanéw
magazynowych przez okres 48 miesiecy od dnia podpisania umowy. Nie jest bowiem mozliwe
wykonanie zlecenia, tj. wyprodukowanie nowych akcesoridéw, dostawa, kompletacja nowych
urzadzen i ich odpowiednia konfiguracja w terminie maksymalnie 30 dni od dnia otrzymania
Zlecenia od Zamawiajgcego. Takie dziatanie generuje po stronie wykonawcéw dodatkowe
koszty oraz ryzyko finansowe
w postaci zaptaty kar umownych za niedotrzymanie wyzej wskazanego terminu. W zwigzku
z powyzszym w celu umozliwienia wykonawcom realizacji zlecenia w ramach prawa opcji
termin ten powinien zosta¢ okredlony na minimum 60 dni od dnia otrzymania zlecenia od
Zamawiajgcego. Zmiana terminu spowoduje takze zmniejszenie kosztow realizacji catego
zamowienia, bowiem wykonawcy bedg w stanie wyprodukowac i dostarczy¢ urzadzenia oraz
dokonac ich konfiguracji na biezgco nie muszac przy tym utrzymywacé przez caty czas stanéw
magazynowych.

W zakresie zarzutu 7 Odwotujgcy wskazat, iz Zamawiajgcy zastrzega naliczenie kar
umownych za niedotrzymanie deklarowanego czasu ciggtej pracy terminala mobilnego,
maksymalnego czasu odczytu kodu 1D i/lub 2D oraz maksymalnego czasu odczytu nosnika
RFID. Na wptyw dtugosci czasu pracy terminala majg przede wszystkim jakos¢ aplikaciji
Zamawiajgcego, (fj. czy aplikacja zostata wytworzona zgodnie z dobrymi praktykami, czy
prawidtowo zarzgdza energig, jakich modutow uzywa, jak czesto komunikuje sie z serwerem,
itp.) Rowniez czynniki sSrodowiskowe dotyczgce uzytkowania i przechowywania akumulatorow
majg znaczacy wptyw na ich zywotnos¢, a tym samym czas pracy terminala mobilnego.
Natomiast predkos¢ odczytéw koddéw 1D/2D za pomocg wbudowanego, sprzetowego,
dedykowanego modutu stuzgcego do tego celu wynosi minimum kilkanascie odczytow na
sekunde. Czas reakcji aplikacji zalezny jest od sposobu interpretacji danych zawartych w
kodzie, sprawdzenia autentycznosci (w przypadku kodow zawierajgcych podpis elektroniczny)
oraz dodatkowych czynnosci, ktére moze wykonywac aplikacja. Jezeli chodzi o wptyw na czas
odczytu kart RFID to znaczenie ma uwierzytelnianie i technologie zabezpieczen uzyte w
kartach. Dodatkowym czynnikiem jest réwniez liczba operacji (komunikacji miedzy kartg SAM

i modutem RFID), potrzebnych do przeprowadzenia operacji biznesowych. Zamawiajgcy
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nakfada zatem na wykonawce odpowiedzialnos¢ za okolicznosci, na ktére wykonawca nie ma
wplywu, co jest sprzeczne 2z zasadami wspotzycia spotecznego. Rozszerzenie
odpowiedzialnosci w sposob wskazany przez Zamawiajgcego nie ma zadnego praktycznego
uzasadnienia i usuniecie takich postanowien nie naruszy interesu Zamawiajgcego.
Wykonawca chcagc uzyska¢ zamowienie musi wyrazi¢ zgode na takg odpowiedzialnosé
pomimo tego, ze nie jest to uzasadnione przedmiotem zamowienia. Na potwierdzenie
prezentowanego stanowiska Odwotujacy przywotat fragment wyroku Sadu Apelacyjnego w
Gdansku z dnia 18 czerwca 2013 r., sygn. akt: V ACa 266/13.

W przedmiocie zarzutu 8 Odwoltujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w przypadku zwioki
w realizacji zlecenia dokonanego w ramach prawa opcji naktada na wykonawce kare umownag,
W znacznie wygorowanej wysokosci, tj. 5% wartosci zlecenia brutto, lecz nie mniejszej niz 300
zt brutto, za kazdy rozpoczety dzien zwtoki. W tym zakresie wskazac¢ nalezy, ze kara umowna
za zwloke w zakresie realizacji zamowienia podstawowego wynosi 0,05 % wynagrodzenia
brutto. Natomiast nawigzujgc do wyzej wymienionego zarzutu, okreslajgcego bardzo krotki, a
wrecz nierealny termin na wykonanie zlecenia w ramach skorzystania przez Zamawiajgcego
z prawa opcji, trzeba zauwazy¢, ze ten zapis umowy nalezy uznac¢ za niezgodny z zasadami
wspétzycia spotecznego, bowiem wykonawca z catg pewnosécig bedzie zmuszony do
uiszczenia wygoérowanych kar umownych nie majgc mozliwosci realizacji zlecenia w
zastrzezonym terminie.

Kolejno w zakresie zarzutu 9 Odwolujgcy uzasadniat, iz Zamawiajgcy
w niniejszym postepowaniu przyznat sobie prawo do odstgpienia od umowy z przyczyn, ktére
sg niezalezne od wykonawcy lub uzaleznione od dziatan, samego Zamawiajgcego, co jest
sprzeczne z zasadami wspotzycia spotecznego. Zgodnie z § 12 ust. 1 pkt 1.3, pkt 1.4. oraz
1.5. Wzoru Umowy Zamawiajgcy ma prawo do odstgpienia od umowy odpowiednio
w przypadku powtarzajgcej sie wady urzadzen dotyczgcej co najmniej 10 % urzadzen
bedgcych przedmiotem zamdéwienia podstawowego lub gdy co najmniej 10% urzadzeh
jednoczesnie znajduje sie w naprawie lub wymianie, a takze w przypadku niedotrzymania
deklarowanego w ofercie maksymalnego czasu ciggtej pracy bez wymiany/tadowania
akumulatora dla terminala mobilnego wraz z drukarkg mobilng w ciggu pierwszych 3 miesiecy
eksploatacji urzgdzen w co najmniej 50 urzadzeniach zbadanych przez Zamawiajgcego. Po
pierwsze nalezy zaznaczy¢, iz wykonawca po przekazaniu urzadzen Zamawiajgcemu nie ma
w ogoéle mozliwosci weryfikacji prawidtowosci eksploatacji, uzywania oraz warunkow
przechowywania urzgdzen ani akcesoriow objetych przedmiotem zamoéwienia i moze w tym
zakresie bazowaé jedynie na oswiadczeniu Zamawiajgcego. Nastepnie nalezy wskazaé, ze
prawidtowe dziatanie urzgdzen jest gtdéwnie uzaleznione od prawidiowej eksploataciji
uzytkowania urzgdzeh oraz takze od funkcjonowania aplikacji pochodzacej od

Zamawiajgcego. Takie uksztattowanie tresci umowy przez Zamawiajgcego nie ma takze
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zadnego praktycznego uzasadnienia, a dodatkowo rozszerza odpowiedzialnoS¢ wykonawcy,
za nienalezyte wykonanie umowy w sytuacjach, na ktére wykonawca nie ma wptywu. Nie
mozna zatem uzna¢, ze wyzej wskazane zapisy sg zgodne z przepisami
w sytuacji, gdy przenosza odpowiedzialno$¢ na wykonawce w przypadkach gdy wpltyw na
dziatanie urzadzen ma takze prawidlowos¢ i sprawnos¢ funkcjonowania aplikacji
Zamawiajgcego. Wykonawca chcac uzyska¢ zamowienie jest zmuszony wyrazi¢ zgode na
takg odpowiedzialnos¢, co nalezy uznaé¢ takze za niezgodne z zasadami wspoizycia
spotecznego.

Odnosnie zarzutu 10 Odwotujgcy uzasadniat, ze Zamawiajgcy wymaga, aby tadowarki
sieciowe lub stacje dokujgce do ‘tadowania akumulatora zainstalowanego
w drukarce mobilnej posiadaty mozliwos¢ jednoczesnego tadowania zapasowego
akumulatora. Postawione wymaganie ogranicza konkurencje poprzez uniemozliwienie
zaoferowania urzgdzeh wraz z tadowarkami lub stacjami dokujgcym, ktére posiadajg
mozliwosc¢ fadowania drukarki mobilnej (i znajdujgcego sie w niej akumulatora) bez mozliwosci
jednoczesnego tadowania akumulatora zapasowego. Postanowienie uniemozliwia ztozenie
oferty, poniewaz na rynku nie istniejg tadowarki sieciowe ani stacje dokujgce posiadajace
mozliwos¢ jednoczesnego fadowania akumulatora zapasowego, ktore bytyby kompatybilne z
urzgdzeniami spetniajacymi pozostate wymagania SIWZ. Ponadto postawione wymaganie jest
nieproporcjonalne do przedmiotu zamoéwienia. Dodatkowe ufatwienie w postaci
jednoczesnego tadowania zapasowego akumulatora wraz z tadowaniem wbudowanego
akumulatora nie ma praktycznego zastosowania, poniewaz uzytkownicy nie bedag nigdy
jednoczesnie korzysta¢ i z akumulatora wbudowanego i z zapasowego. Na potwierdzenie
prezentowanego  stanowiska  Odwotujgcy  przywotat wyrok KIO z  dnia
30 stycznia 2017 r sygn. akt: KIO 68/17.

W przedmiocie zarzutu 11 Odwotujgcy wskazat, ze dokumentacja postepowania nie
zawiera definicji btedéw funkcjonalnych, a jednoczesnie zgodnie z opisem przedmiotu
zamowienia wykonawca zobowigzany jest do usuwania takich btedéw w dziataniu Urzgdzen
oraz Systemu EMM. Powyzsze powoduje, ze przedmiot zamowienia jest niedookreslony, co
przektada sie na brak mozliwosci rzetelnej kalkulacji oceny ofert. Podkres$lat, ze opis
przedmiotu zawiera ,Stownik” oraz definicje btedéw, lecz Zzadna z tych definicji nie okresla
czym sg bfedy funkcjonalne.

W zakresie zarzutu 12 Odwotujgcy wskazat, iz Zamawiajacy z jednej strony oczekuje
rozwigzania o wysokiej jakosci, na co wskazujg parametry urzgdzen, a z drugiej dopuszcza
rozwigzania nowe i nieprzetestowane. Zamawiajgcy wskazat, ze nie dopuszcza rozwigzan
prototypowych, ale w umozliwit zaoferowanie nowszych wersji poprzednio uzytkowanych
modeli Urzgdzen pozostawiajgc tym samym swobode w interpretacji pojecia ,nowszej wersji”.

Pozostawienie tak niedookreslonego pojecia spowoduje, ze faktycznie wykonawcy bedg mogli
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zaoferowa¢ nowe, prototypowe rozwigzania twierdzgc, ze sg to nowsze wersje poprzednio
uzytkowanych modeli. Nowszg wersjg moze by¢ zupetnie nowe urzadzenie. Zamawiajgcy w
celu otrzymania sprawdzonego produktu powinien wylgczy¢ mozliwos¢ zaoferowania
nowszych wersji poprzednio uzytkowanych modeli, lub ewentualnie dookresli¢ co rozumie
przez nowszg wersje urzgdzenia. Poprzez brak okreslenia konkretnego terminu od ktérego
liczona jest dostepnos$¢ urzgdzen na rynku, Zamawiajgcy dopuszcza mozliwosé dostarczenia
urzadzenia nieposiadajgcego zadnej historii sprzedazowej, a jedynie znajdujgcego sie w
portfolio producenta, co jednoznacznie wskazuje, na brak przetestowania urzgdzenia w
srodowisku produkcyjnym. Brak ustalenia konkretnego terminu pozwala na naduzycia w
zakresie urzgdzen, ktére obecnie nie osiggnety jeszcze wymaganej dostepnosci na rynku
przez Zamawiajgcego tj. minimum 6 miesiecy.

Odnosnie zarzutu 13 Odwotujgcy podat, ze naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp
dopuszcza sie Zamawiajgcy nieprecyzyjnie opisujgc w § 1 ust. 5 pkt 5.1 Umowy sposéb
w jakim przeprowadzona zostanie przez wykonawce instalacja, konfiguracja i testy terminali
mobilnych i drukarek - ktére to zamawiajgcy przewiduje wykonaé ,w sposéb ustalony
w ramach prac Komitetu Sterujgcego” czyli wedtug witasnych nieokreslonych kryteridw,
niewynikajgcych z Umowy czy SIWZ. Odwotujgcy zwrdcit uwage, iz brak jest uzasadnienia dla
naktadania na wykonawce obowigzku instalacji na urzgdzeniach oprogramowania
dostarczonego przez Zamawiajgcego. W chwili obecnej Zamawiajgcy nie posiada zaréwno
gotowej aplikacji jak i docelowego urzadzenia. Wobec tego istnieje duze prawdopodobienstwo,
ze tworzona przez Zamawiajgcego aplikacja posiada¢ bedzie wiele btedéw z zakresu obstugi
poszczegodlnych komponentow zestawu, tym samym Zamawiajgcy obarczajgc wykonawce
obowigzkiem integracji oprogramowania przerzuci na niego odpowiedzialno$¢ za poprawnosé
jego dziatania. Nadto, Zamawiajgcy zaréwno w Umowie jak i SIWZ milczy na temat procedury
wgrywania i konfiguracji aplikacji na urzadzeniach, uniemozliwiajgc prawidtowe oszacowanie
czasu i zasobdow niezbednych do realizacji tej czesci zamowienia. Wobec powyzszego,
zasadnym jest przeniesienie z wykonawcy na Zamawiajgcego zakresu zamodwienia
zwigzanego z instalacjg oprogramowania.

W zakresie zarzutu 14 Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z obecnie obowigzujgcym
brzmieniem § 4 ust. 4 Umowy, Zamawiajgcy uprawniony jest do zgdania wymiany wszystkich
dotychczas dostarczonych urzgdzen w sytuacji, w ktorej po przeprowadzeniu testow losowo
wybranych terminali 2 egzemplarze danego rodzaju urzgdzenia nie spetnig wymogow
wynikajgcych z Umowy. W ocenie Odwotujgcego, w postepowaniu, ktérego przedmiotem jest
dostawa 1250 terminali, tak uksztattowany stosunek umowny prowadzi do powstania
niemozliwego do oszacowania ryzyka po stronie wykonawcy. Nadto Odwotujgcy wskazat, iz
odpowiedzialnos¢ wykonawcy wynikajaca z § 4 ust. 4 Umowy prowadzi do powstania

olbrzymiej dysproporcji pomiedzy stronami umowy, czynigc to postanowienie Umowy
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sprzeczne jest z zasadami wspotzycia spotecznego. Trudno uznac za zasadng hipotetyczng
wymiane wszystkich (dotychczas) dostarczonych urzgdzen - bez wzgledu na to czy sg one
zgodne z Umowg - w sytuacji, w ktérej dwa urzadzenia okazg sie nie odpowiada¢ wymogom
Zamawiajgcego. Zasadne natomiast pozostaje Zzgdanie Odwotujgcego i zastgpienie
omawianego postanowienia uprawnieniem Zamawiajgcego do zgdania wymiany wytgcznie
urzadzen niespetniajgcych wymogow wynikajgcych z Umowy.

Odnoszgc sie do zarzutu 15 Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy jako jeden
z kryteridw oceny ofert w SIWZ wskazuje na Czas pracy terminala punktujgc ,dtugosc pracy
terminala wraz z podtgczong drukarkg przy jego maksymalnym obcigzeniu na w pefni
natadowanym akumulatorze”. Tak opisany ,parametr’ nie pozwala jednak na miarodajne
poréwnanie zaoferowanych przez wykonawcéw urzadzen i dtugosci pracy na akumulatorze.
Wydajnos¢ akumulatora uwarunkowana jest wieloma czynnikami i zmiennymi tj. obcigzenie
procesora, temperatury, proceséw wykonywanych w tle itd. W zwigzku z powyzszym, brak
w SIWZ jednoznacznych kryteridow i opisu procedury testow akumulatora (przektadajgcej sie
na pozniejszg punktacje) czynni niemozliwym rzetelne i miarodajne poréwnanie
zaoferowanych urzadzen i czasu pracy ich akumulatoréw.

W przedmiocie zarzutu 16 odwotujgcy sie wykonawca podat, ze Zamawiajgcy wymaga
sprawdzenia wydajnosci procesora poprzez badanie punktéw benchmark za pomocg aplikac;ji
AnTuTu dla otrzymanej préobki, jednakze nie okreslit w zadnym dokumencie postepowania,
jakie sg optymalne wymagania dla pracy aplikacji dostarczonej przez Zamawiajgcego.
Zastosowanie powyzsze kryterium jakosciowego w postaci punktacji benchmarku, wptywa na
ograniczenie konkurencji i dopuszczenie oraz punktowanie urzgdzenia prototypowego
posiadajgcego procesor zastosowany w urzgdzeniach konsumenckich a nie przemystowych.

W kohcu w zakresie zarzutu 17 Odwoltujgcy wskazal, ze Zamawiajgcy wymaga
potwierdzenia parametrow technicznych terminali mobilnych w zakresie, ktory nie jest zalezny
od parametrow technicznych oferowanego urzadzania a aplikacji Zamawiajgcego, nad ktérg
potencjalny wykonawca nie ma zadnej kontroli. Predkos¢ odczytéw kodoéw 1D/2D za pomoca
wbudowanego, sprzetowego, dedykowanego modutu stuzgcego do tego celu wynosi minimum
kilkanascie odczytéw na sekunde. Czas reakcji aplikacji zalezny jest od sposobu interpretacji
danych zawartych w kodzie, sprawdzenia autentycznosci (w przypadku kodéw zawierajgcych
podpis elektroniczny) oraz dodatkowych czynnosci, ktére moze wykonywac aplikacja. Jezeli
chodzi o wptyw na czas odczytu kart RFID to znaczenie ma uwierzytelnianie i technologie
zabezpieczen uzyte w kartach. Dodatkowym czynnikiem jest rowniez liczba operacji
(komunikacji miedzy kartg SAM i modutem RFID), potrzebnych do przeprowadzenia operacji
biznesowych. Zamawiajacy nakfada zatem na wykonawce odpowiedzialno$¢ za okolicznosci,
na ktére wykonawca nie ma wptywu, co jest sprzeczne

z zasadami wspotzycia spotecznego. Rozszerzenie odpowiedzialnosci w sposéb wskazany
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przez Zamawiajgcego nie ma zadnego praktycznego uzasadnienia i usuniecie takich
postanowien nie naruszy interesu Zamawiajgcego. Wykonawca chcgc uzyska¢ zamowienie
musi wyrazi¢ zgode na takga odpowiedzialnos¢ pomimo tego, ze nie jest to uzasadnione

przedmiotem zaméwienia.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie z dnia 7 stycznia 2019 r.
oswiadczyt, iz uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu 1, 2, 3, 4, 6, 8, 10, 11§ 13.

Kolejnym pismem z dnia 7 stycznia 2019 r. Zamawiajgcy o$wiadczyt, iz uwzglednia
odwotanie w zakresie zarzutu 12 w czesci oraz w catosci w zakresie zarzutu 15. Jednoczes$nie
ww. pismem Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania w zakresie zarzutu 5, 7, 9, 14, 16
oraz 17.

Zamawiajgcy przedstawit stanowisko w zakresie oddalenia zarzutu 5, ktory to zarzut
zostat przez Odwotujgcego cofniety.

W zakresie zarzutu 7 Zamawiajgcy przywotat brzmienie § 9 ust. 1 pkt 1.7-1.9 umowy.
Zamawiajgcy wskazat, ze kary umowne zostaty okre$lone na ww. poziomie, gdyz z jednej
strony dotyczg niedotrzymania parametréw badanych i punktowanych w kryteriach oceny ofert
- czas pracy terminala, a z drugiej - odnosnie czasu odczytu kodow 1D/2D, karty RFID -
dotyczg bardzo istotnych dla Zamawiajgcego parametrow z rozdziatu Ill OPZ:
~Wbudowany w urzgdzenie i zintegrowany z urzadzeniem modut czytnik NFC i RAD,
obstugujgcy co najmniej nosniki ISO 14443 typ A, B i B', MIFARE (Classic, Plus, Ultralight,
DESFire). Maksymalny czas odczytu jednego nosnika (w tym wymagajgcego uzycia modutu
SAM) 2 sekundy” oraz ,Wbudowany w urzadzenie i zintegrowany z urzgdzeniem skaner
kodéw 1D i 2D, umozliwiajgcy odczyt koddéw w standardach: AZTEC, QRCODE, EAN i MRZ
Skaner musi umozliwia¢ prace w kazdych warunkach oswietlenia i by¢ bezpieczny dla oczu.
Zamawiajgcy nie dopuszcza zaoferowania funkcji skanera kodow przy uzyciu kamery.
Maksymalny czas odczytu jednego kodu — 2 sekundy”.

Zamawiajgcy wyjasnit, iz kody 1D to kody kreskowe, a kod 2D to kod w formie
dwuwymiarowych obrazkéw ztozonych z czarno-biatych kwadratéw. Kody te bedg sczytywane
przez skaner terminala mobilnego. Zamawiane w niniejszym postepowaniu terminale mobilne
beda stuzyty konduktorom PKP Intercity S.A. m.in. do sprawdzania biletéw opatrzonych kodem
np. kupionych przez Internet i wydrukowanych lub zapisanych na nosniku typu telefon
komoérkowy. Oczekiwaniem Zamawiajgcego jest uzyskanie urzgdzen umozliwiajgcych
sprawng kontrole biletbw, w sposéb nieuciagzliwy przede wszystkim dla pasazerow
korzystajgcych z ustug Zamawiajgcego, stgd wymaganie odczytywania kodéw 1D/2D w czasie
nie dtuzszym niz 2 sekundy.

Nadto Zamawiajgcy wyjasnit, iz mozliwos¢ odczytywania nosnikéw RFID

(niekwestionowana przez Odwotujgcego) ma umozliwi¢ druzynom konduktorskim PKP
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Intercity odczytywanie kart, na ktérych zapisano np. uprawnienia do przejazdéw. Nosnikiem
RFID jest np. karta miejska upowazniajgca do przejazdow komunikacjg miejskg. Jest
oczywiste i uzasadnione, aby sprawdzanie uprawnien na takiej karcie odbywato sie w czasie
umozliwiajgcym sprawne prowadzenie kontroli pasazerow.

Zamawiajgcy argumentowat, iz zarbwno wymog minimalny dotyczgcy czasu pracy
terminala tj. 8h, jak i maksymalny czas odczytu kodéw i nosnika RFID, sg ustanowione na
bardzo niskim poziomie. Na etapie oceny ofert Zamawiajacy nie bedzie badat czasu pracy
terminala, lecz bedzie bazowat tylko na deklaracji wykonawcy zlozonej w ofercie, stad
wykonawcy muszg liczy¢ sie z tym, ze nierzetelne zadeklarowanie czasu pracy terminala,
w celu uzyskania maksymalnej punktacji w tym kryterium, spotka sie z sankcjg w postaci kary
umownej. Kryterium czas pracy terminala ma wage 15%, a zatem kara za niedotrzymanie tego
kryterium musi by¢ odpowiednim poziomie. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze Odwotujgcy nie
stawia zarzutu odnosnie samej wysokosci kary, lecz samego faktu jej przewidzenia.

Nastepnie Zamawiajgcy przywotat brzmienie § 4 ust. 4 umowy i wskazat, ze jesli
dochowanie ktérego$ z trzech parametréw, ktérych dotyczg kary z § 9 ust. 1 pkt 1.7-1.9
umowy, okaze sie watpliwe w uzytkowaniu, Zamawiajgcy planuje przesta¢ urzgdzenie/a do
akredytowanego laboratorium. W uzasadnieniu zarzutu Odwotujgcy podat, ze na dlugos$é
czasu pracy terminala ma wptyw przede wszystkim jakos¢ aplikacji Zamawiajgcego, na
predko$¢ odczytu koddw czas reakcji aplikacji, a na czas odczytu kodéw RFID uwierzytelnianie
i technologie uzyte w kartach oraz liczba operacji.

W zamysle Zamawiajgcego akredytowane laboratorium bedzie badato parametry
z pominigciem aplikacji Zamawiajgcego i niezaleznie od technologii uzywanych
w poszczegodlnych nosnikach RFID. Laboratorium bedzie badato parametry i mozliwosci
urzgdzenia. Sam Odwotujgcy stwierdzit w uzasadnieniu odwotania, ze ,predko$¢ odczytow
kodoéw 1D/2D za pomocg wbudowanego, sprzetowego, dedykowanego modutu stuzgcego do
tego celu wynosi minimum kilkanascie odczytéw na sekunde”, czym potwierdzit, ze wyméog
Zamawiajgcego odnosnie parametrow urzadzen, ktore zamawia, jest duzo ponizej mozliwosci
rynkowych.

W przedmiocie zarzutu 9 Zamawiajgcy przywotat brzmienie §12 ust. 1 pkt 1.3 - 1.5
umowy. Nadto Zamawiajgcy wskazat, iz argumentacja Odwotujgcego w uzasadnieniu zarzutu
skupia sie na tym, ze ,prawidtowe dziatanie urzgdzen jest gtdwnie uzaleznione od prawidtowe;j
eksploatacji i uzytkowania urzadzen oraz takze od funkcjonowania aplikacji pochodzgcej od
Zamawiajgcego’. Zamawiajgcy przewidziat jednak prawo odstgpienia
w przypadku wad urzadzen. Wady zdefiniowane sg w kodeksie cywilnym w przepisach
dotyczgcych rekojmi przy sprzedazy. Dalej Zamawiajgcy przywotat brzmienie art. 556 § 1 k.c.,
ktéry definiuje pojecie wady fizycznej. Uzasadniat, iz wady sg okolicznosciami zwigzanymi z

cechami czy brakami rzeczy. Zamawiajgcy ma prawo oczekiwaé rzeczy dobrej jakosci, a w
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przypadku wad powtarzajgcych sie, systemowych, odstgpi¢ od umowy. Prawo do odstgpienia
z powodu wad rzeczy przewidziano wsrod uprawnien kupujgcego z rekojmi. Poniewaz mamy
do czynienia z obrotem profesjonalnym (zarowno wykonawca, jak
i zamawiajgcy sg przedsiebiorcami) uprawnienie to zostaje skonkretyzowane
w kwestionowanym postanowieniu umownym. Zdaniem Zamawiajgcego postanowienie to nie
narusza przepisow ustawy Prawo zamdwien publicznych, ani kodeksu cywilnego.

W przedmiocie zarzutu 14 Zamawiajgcy argumentowat, ze doswiadczenie
Zamawiajgcego wskazuje, iz wykonawcy w celu uzyskania zamowienia wielokrotnie deklarujg
wyzsze parametry urzadzenia niz faktycznie posiadane przez urzadzenie, co wptywa takze na
zgodnos$¢ urzadzenia z OPZ. Powyzsze postanowienie projektu umowy (§ 4 ust. 4) ma
charakter prewencyjny oraz ma zabezpieczyé Zamawiajgcego na wypadek dostarczenia
urzagdzen o specyfikacji odbiegajgcej niz okreslona w SIWZ. Informacje uzyskane przez
Zamawiajgcego zarowno w trakcie przeprowadzania poprzednich postepowan, jak i dialogu
technicznego poprzedzajgcego niniejsze postepowanie wskazujg, iz parametry terminali
wskazane w postanowieniu § 4 ust. 4 projektu umowy znacznie wplywajg na cene urzgdzenia.
Postanowienie zabezpiecza wigec Zamawiajgcego przed sytuacjg, w ktorej zaptaci wyzszg
cene za urzadzenia nieposiadajgce parametrow zadeklarowanych przez wykonawce.
Zamawiajacy podkreslat, iz odebrane w wyniku realizacji umowy urzgdzenia zostang od razu
przekazane do eksploatacji przez pracownikow - druzyn konduktorskich w pociggach,
rownoczesnie z obiegu zostang wycofane poprzednie urzadzenia. W przypadku jakichkolwiek
probleméw z ich dziataniem zbadanie zgodnosSci parametrow urzadzen faktycznie
dostarczonych na podstawie umowy bedzie bardzo problematyczne pod wzgledem
logistycznym, dlatego tez niezgodnos¢ co najmniej 2 terminali z parametrami wskazanymi w
ofercie wykonawcy bedzie skutkowata koniecznoscig wymiany pozostatych. Zamawiajgcy
podkreslat, iz powyzsze uprawnienie Zamawiajgcego aktualizuje sie wylgcznie, gdy po
zbadaniu losowo wybranych urzgdzen w co najmniej 2 zostanie stwierdzona niezgodnos¢ ich
parametrow z zadeklarowanymi. W przypadku wykonawcy zamierzajgcego rzetelnie wykonac
dostawe stanowigcg przedmiot zamowienia powyzsze postanowienie nie powinno budzi¢
watpliwosci, tym bardziej, ze gdyby parametry te badano w trakcie postepowania o udzielenie
zamowienia, niezgodnos¢ juz jednego dostarczonego urzadzenia (prébki) powodowataby
odrzucenie catej oferty. Zamawiajgcy wyjasniat, iz w przypadku stwierdzenia, ze
zadeklarowane przez wykonawce parametry techniczne urzgdzenia odbiegajg od
rzeczywistych, Zamawiajgcy przekaze urzgdzenia do badania w autoryzowanym centrum
certyfikacyjnym na koszt wykonawcy. Wynik badania bedzie podstawg do naliczenia kar
umownych.

W zakresie zarzutu 16 Zamawiajgcy wskazat, iz z punktu widzenia pracy druzyn

konduktorskich wprowadzenie kryterium wydajnosci terminala ma istotne znaczenie.
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Parametr ten wptywa na szybkosc¢ dziatania aplikacji zainstalowanej na urzgdzeniu stuzgcej
konduktorom m.in. do sprawdzenia, wystawiania biletow. W przysziosci Zamawiajgcy
zamierza wprowadzi¢ m. in. odczyt i zapis kart RFiD (sprzedaz biletéw na kartach RFiD),
graficzne wyswietlanie zestawienia pociggow i rezerwacji miejsc. Jednoczesnie Zamawiajgcy
planuje rozbudowe aplikacji sprzedazowej. Kazda ze wspomnianych wyzej funkcjonalnosci
(w tym dodatkowe funkcjonalnosci wprowadzone w aplikacji sprzedazowej) dodatkowo
obcigzy wydajnos¢ urzadzenia. Nadto Zamawiajgcy wskazat, iz Zamawiajgcy dokona zakupu
urzadzen na okres 4 lat, w toku ktérych technologia na pewno ulegnie rozwojowi. Z
powyzszych wzgledow uzasadnionym jest pozyskanie urzgdzen na chwile obecng najbardziej
wydajnych po to, by wyeliminowac¢ koniecznos¢ dokonania kolejnych zakupow terminali w
najblizszym czasie.

Odnoszac sie do zarzutu 17 Zamawiajgcy uzasadniat, ze zwiekszenie predkosci
pociggéw, a tym samym skrécenie czasu podrézy, czestotliwos¢ postojow pociggdw
wynikajgcych z rozktaddéw jazdy, a tym samym krotkie przejazdy pomiedzy poszczegdoinymi
stacjami postoju, a dodatkowo sukcesywny wzrost liczby pasazeréw, powodujg krotki czas na
dokonanie kontroli biletow. Powyzsze wymaga urzgdzeh zapewniajgcych krétkie czasy
kontroli - skanowania oraz odprawy podréznych. Diugie czasy skanowania nie wystarczg na
kontrole wszystkich pasazeréw do czasu zakonczenia podrézy. To z kolei rodzi ryzyko utraty

przychoddw spotki oraz ryzyko zwigzanej z tym utraty wizerunku spotki.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania odwotawczego,
na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen i stanowisk Stron,

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych
stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba ocenita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwosé
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp, czym wypetnit materialnoprawng przestanke dopuszczalnosci odwotania,
o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 21 grudnia 2018 r. powiadomit wykonawcow o wniesionym
odwotaniu. Do postepowania odwotawczego nie przystgpit w terminie, o ktérym mowa
w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp, zaden wykonawca.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba uwzglednita dokumentacje
postepowania o udzielenie zamdwienia przekazang przez Zamawiajgcego i potwierdzong za
zgodnos$¢ z oryginatem, w szczegdlnosci ogtoszenie o zamdéwieniu oraz specyfikacje istotnych

warunkéw zaméwienia. Skiad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage réwniez stanowiska i
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oswiadczenia Stron ztozone w pismach procesowych oraz ustnie do protokotu posiedzenia

i rozprawy w dniu 8 stycznia 2019 r.

Izba ustalita, co nastepuje:

W Swietle rozdziatu V SIWZ, przedmiotem zamowienia jest dostawa: 1) 1 250 szt.
terminali mobilnych do sprzedazy i kontroli biletéw wyposazonych w akumulator dedykowany
przez producenta terminali, 2) 1 250 szt. niefiskalnych drukarek mobilnych do terminali
mobilnych wyposazonych w akumulator dedykowany przez producenta drukarek, 3) 1 250 szt.
akumulatoréw do terminali mobilnych, identycznych jak dostarczone z urzgdzeniem
zasadniczym, 4) 1 250 szt. akumulatoréw do drukarek mobilnych, identycznych jak
dostarczone z urzadzeniem zasadniczym, 5) 1 250 szt. tadowarek sieciowych lub stacji
dokujgcych do tadowania akumulatora zainstalowanego w terminalu mobilnym
i jednoczesnego tadowania zapasowego akumulatora, w komplecie wraz z zasilaczami
sieciowymi, 6) 1 250 szt. tadowarek sieciowych lub stacji dokujgcych do tadowania
akumulatora zainstalowanego w drukarce mobilnej i jednoczesnego fadowania zapasowego
akumulatora, w komplecie wraz z zasilaczami sieciowymi, 7) 1 250 szt. kart pamieci flash
0 pojemnosci i parametrach wskazanych w OPZ, 8) 1 250 szt. rysikow dedykowanych przez
producenta terminali do dostarczonych przez Wykonawce terminali mobilnych, 9) 26 szt.
przewoddéw/kabli komunikacyjnych lub innego elementu np. typu ,snap-on”, o parametrach
wskazanych w OPZ, 10) 1 250 szt. paskow/smyczy przeznaczonych do noszenia terminala na
reku, 11) 2 000 szt. toreb zgodnych z wymaganiami wskazanymi w OPZ wraz z objeciem
przedmiotu zaméwienia asystg techniczng i ustugami serwisowymi.

W rozdziale Il opisu przedmiotu zamodwienia Zamawiajgcy postawit wymog:
.wbudowany w urzadzenie i zintegrowany z urzadzeniem modut czytnik NFC i RAD,
obstugujgcy co najmniej nosniki ISO 14443 typ A, B i B', MIFARE (Classic, Plus, Ultralight,
DESFire). Maksymalny czas odczytu jednego nosnika (w tym wymagajacego uzycia modutu
SAM) 2 sekundy” oraz ,wbudowany w urzadzenie i zintegrowany z urzgdzeniem skaner kodéw
1D i 2D, umozliwiajacy odczyt kodow w standardach: AZTEC, QRCODE, EAN i MRZ Skaner
musi umozliwiaC prace w kazdych warunkach oswietlenia i by¢ bezpieczny dla oczu.
Zamawiajgcy nie dopuszcza zaoferowania funkcji skanera kodoéw przy uzyciu kamery.
Maksymalny czas odczytu jednego kodu — 2 sekundy”.

Zgodnie z rozdziatem XV SIWZ, przy dokonywaniu wyboru najkorzystniejszej oferty
Zamawiajgcy kierowac sie bedzie nastepujgcymi kryteriami: 1) cena za wykonanie przedmiotu
zamowienia z  uwzglednieniem opcji — 55%, 2) czas pracy terminala
z podigczong drukarkg przy jego maksymalnym obcigzeniu — 15% oraz 3) wydajnosc¢ terminala
— 30%.
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W punkcie 3 rozdziatu XV SIWZ, Zamawiajgcy wskazat, iz w kryterium czas pracy
terminala z podtgczong drukarkg przy jego maksymalnym obcigzeniu punkty zostang
przyznane za parametry oferowanego rozwigzania na podstawie ztozonego wraz z ofertg
zatgcznika nr 7 do SIWZ, za spetnienie kazdego parametru na poziomie wyzszym niz
minimalny okreslony w wymaganiach Zamawiajgcego, wykonawca otrzyma odpowiednig
liczbe punktow przewidziang w SIWZ. Zamawiajgcy wskazat, iz nie dopuszcza zaoferowania
czasu pracy terminala mobilnego z podtgczong drukarkg przy jego maksymalnym obcigzeniu
na w petni natadowanym akumulatorze krétszego niz 8 h 00 min.

W punkcie 4 rozdziatu XV SIWZ, Zamawiajgcy wskazat, iz w kryterium parametréw
wydajnosciowych terminala punkty zostang przyznane na podstawie badania
przeprowadzonego na probce demonstracyjnej: 1) wszystkie terminale mobilne stanowigce
prébki demonstracyjne bedg badane w takich samych warunkach, 2) badanie wydajnosci
terminala mobilnego bedzie polega¢ na uruchomieniu testu wydajnosci (obejmujgcego test
CPU, GPU, UX, MEM) w zainstalowanej na terminalu aplikacji AnTuTu Benchmark zgodnie
zrozdziatem V ust. 11 SIWZ, 3) przed uruchomieniem badania terminal zostanie zresetowany,
4) test zostanie zrealizowany trzykrotnie, jeden po drugim, 5) wynik badania wydajnosci
terminala mobilnego jest najwyzszg wartoscig z trzech testéw wydajnosci tego terminala, 6)
badanie wydajnosci terminala mobilnego jest jawne, o terminie badania zostang powiadomieni
wykonawcy, ktorzy  ztozg oferte w postepowaniu. Zgodnie natomiast
z rozdziatem V ust. 11 SIWZ, terminal mobilny dostarczone w prébce demonstracyjnej zgodnie
z wymaganiami wskazanymi w ust. 10 musi by¢ wstepnie skonfigurowany, tzn. mie¢: 1)
zainstalowang aplikacie AnTuTu Benchmark w wersji 7.1.1, 2) zainstalowang aplikacje
AnTuTu 3D Bench w wers;ji 7.0.6.

Zgodnie z § 4 ust. 4 wzoru umowy, w razie watpliwosci co do zgodnosci Urzadzen
z wymogami niniejszej Umowy Zamawiajgcy moze zleci¢ przebadanie losowo wybranych
egzemplarzy Urzadzen w akredytowanym laboratorium, w szczegdlnosci pod katem
dopuszczalnej temperatury pracy, odpornosci na upadek, pyto i bryzgoszczelnosci, jasnosci
ekranu. Zamawiajgcy moze réwniez przeprowadzi¢c ponowny test wydajnosci terminala
obejmujgcego test CPU, GPU, UX, MEM pod katem potwierdzenia zgodnosci z wynikiem testu
przeprowadzonego na etapie oceny ofert. Jezeli co najmniej 2 egzemplarze danego rodzaju
Urzadzenia nie spetniajg wymogow niniejszej Umowy, Zamawiajgcy moze zgda¢ wymiany
wszystkich dostarczonych do tego czasu Urzgdzen.

W mysl § 9 ust. 1 pkt 1.7-1.9, z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania
przedmiotu Umowy Wykonawca zobowigzany jest do zaptaty Zamawiajgcemu nastepujgcych

kar umownych:
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1.7 za niedotrzymanie deklarowanego w ofercie czasu ciggtej pracy terminala mobilnego wraz
z podigczong drukarkg mobilng bez wymiany/tadowania akumulatora, w okresie pierwszych
trzech miesiecy od daty odbioru czes$ciowego danego Urzgdzenia, w wysokosci:
1.7.1 10% wartosci brutto zaméwienia, okre$lonego w § 6 ust. 2 Umowy, za pierwszy
stwierdzony przypadek,
1.7.2 1% wartosci brutto zamoéwienia, okreslonego w § 6 ust. 2 Umowy, za kazdy kolejny
stwierdzony przypadek,
1.8 za niedotrzymanie okres$lonego w Zatgczniku nr 1 do Umowy maksymalnego czasu
odczytu kodu 1D iflub 2D przez co najmniej 50 sztuk terminali mobilnych, pomimo
naprawy/wymiany gwarancyjnej, w wysokosci 5% wartosci brutto zamowienia, okreslonego w
§ 6 ust. 2 Umowy,
1.9 za niedotrzymanie okreslonego w Zatgczniku nr 1 do Umowy maksymalnego czasu
odczytu nosnika RFID przez co najmniej 50 sztuk terminali mobilnych, pomimo
naprawy/wymiany gwarancyjnej, w wysokosci 5% wartosci brutto zamowienia, okreslonego w
§ 6 ust. 2 Umowy.

Zgodnie z § 12 ust. 1 pkt 1.3 — 1.5 Zamawiajgcy ma prawo do odstgpienia od Umowy
w przypadku zajscia jednej z nastepujgcych okolicznosci:
1.3 powtarzajgcej sie wady Urzadzen dotyczacej co najmniej 10% Urzadzen bedacych
przedmiotem zaméwienia podstawowego, pomimo ich uprzedniej naprawy/wymiany,
1.4 co najmniej 10% Urzadzen jednoczes$nie znajduje sie w naprawie lub wymianie,
1.5 niedotrzymania deklarowanego w ofercie maksymalnego czasu ciggtej pracy bez
wymiany/tadowania akumulatora dla terminala mobilnego wraz z drukarkg mobilng w ciggu
pierwszych 3 miesiecy eksploatacji Urzgdzeh w co najmniej 50 Urzgdzeniach zbadanych przez

Zamawiajgcego.

lzba zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci wskazac¢ nalezy, iz majgc na uwadze uwzglednienie przez
Zamawiajgcego odwotania w zakresie zarzutu 1, 2, 3, 4, 6, 8, 10, 11, 13 i 15 w catosci oraz
zarzutu 12 w czesci oraz wobec nieprzystgpienia w terminie do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego zadnego wykonawcy lzba uznata, ze postepowanie odwotawcze,
w zakresie ww. zarzutow podlega umorzeniu. W tym miejscu Izba wskazuje, ze celowosc¢
i zasadnos$¢ ww. czynnosci Zamawiajgcego znalazta sie poza merytoryczng oceng lzby.

Nastepnie wskaza¢ nalezy, iz w toku posiedzenia niejawnego z udziatem Stron,
Odwotujgcy cofngt zarzut 5 w catosci oraz zarzut 12 w cze$ci nieuwzglednionej przez

Zamawiajgcego. Z uwagi na powyzsze, lzba uznata, ze postepowanie odwotawcze
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w zakresie ww. zarzutéw podlega umorzeniu. Ww. zarzuty nie podlegaty zatem rozpoznaniu

przez |zbe.

Izba uwzglednita odwotanie w zakresie zarzutu 14 dotyczgcego naruszenia art. 139
ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 58 § 1 i 2 oraz art. 353' KC poprzez zawarcie w umowie
uprawnienia Zamawiajgcego do Zzgdania wymiany wszystkich dostarczonych urzgdzen
w sytuaciji, gdy co najmniej 2 egzemplarze danego rodzaju urzgdzenia nie spetniajg wymogoéw
Umowy, co jest niezgodne z zasadami wspétzycia spotecznego.

Stosownie do tresci art. 139 ust. 1 ustawy Pzp, do uméw w sprawach zamoéwien
publicznych, stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, jezeli
przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Zgodnie natomiast z art. 58 § 1 KC, czynno$¢ prawna
sprzeczna z ustawg albo majgca na celu obejscie ustawy jest niewazna, chyba ze wiasciwy
przepis przewiduje inny skutek, w szczegdlnosci ten, iz na miejsce niewaznych postanowien
czynnosci prawnej wchodzg odpowiednie przepisy ustawy. Z kolei stosownie do tresci § 2 ww.
przepisu, niewazna jest czynno$¢ prawna sprzeczna z zasadami wspotzycia spotecznego.
Jednoczesnie w $wietle art. 353! KC, strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek
prawny wedlug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wtasciwosci
(naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego.

W zakresie ww. zarzutu |zba podzielita stanowisko prezentowane przez Odwotujgcego,
iz uprawnienie Zamawiajgcego zawarte w § 4 ust. 4 wzoru umowy, polegajgce na mozliwosci
zgdania wymiany przez wykonawce realizujgcego niniejsze zamowienie wszystkich
dostarczonych do tego czasu Zamawiajgcemu urzgdzen,
w przypadku gdy po przeprowadzeniu testéw losowo wybranych urzadzenh, co najmniej 2
egzemplarze nie spetnig wymogow umowy jest nadmierne i prowadzi do razgcej dysproporcji
pomiedzy stronami umowy o zamowienie publiczne, czynigc tym samym ww. postanowienie
sprzeczne z zasadami wspétzycia spotecznego. Trudno bowiem uzna¢ za zasadng
hipotetyczng wymiane wszystkich dotychczas dostarczonych Zamawiajgcemu urzadzen, bez
wzgledu na to czy sg one zgodne z umowa, czy tez nie, w sytuacji gdy po przeprowadzeniu
testéw losowo wybranych urzadzen okaze sie, iz co najmniej 2 egzemplarze danego rodzaju
urzgdzenia nie odpowiadajg wymogom umowy.

W tym miejscu wskazaC nalezy, iz jakkolwiek zasada swobody umoéw doznaje
ograniczen na gruncie prawa zamoéwien publicznych, to nie oznacza to, ze zamawiajgcy moze
naduzywac i wykorzystywac swojg pozycje przy formutowaniu postanowien umowy. Umowa
w sprawie zamowienia publicznego, wienczaca proces udzielenia zamdwienia publicznego
winna uwzglednia¢ interesy obu stron, a sposob formutowania warunkéw umowy przez
Zamawiajgcego podlega ocenie w kontekscie naduzycia prawa (art. 5 KC), ograniczen

swobody kontraktowania (353! KC) a wrecz niewaznosci czynnos$ci prawnej
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(art. 58 KC). W ocenie sktadu orzekajgcego lzby rozpoznajgcego niniejszg sprawe razgco
nierownomierne obcigzenie wykonawcy ryzykiem kontraktowym nalezy wuzna¢ za
niedozwolone na gruncie art. 353! KC w ramach ksztattowania stosunkéw obligacyjnych.
Powyzsze implikuje niewaznoS¢ umowy w sprawie zamowienia publicznego w zakresie
zawierajgcym niedozwolone postanowienia, stosownie do tresci art. 58 KC.

Zgodzi¢ sie nalezy rowniez z Odwotujgcym, iz omawiane zgadanie Zamawiajgcego
uksztattowane w § 4 ust. 4 wzoru umowy, ktérego przedmiotem jest dostawa 1250 terminali,
prowadzi do powstania niemozliwego do oszacowania ryzyka, ktére wykonawca winien ujgé w
cenie ofertowej. Nie sposéb bowiem w niniejszym przypadku przewidzie¢,
a w konsekwencji obliczy¢ i wkalkulowa¢ w cene oferty kosztéw ryzyka natozonego na
wykonawcow w ww. okolicznosciach. Tym samym racje miat Odwotujgcy argumentujac, ze
za nieuprawnione nalezy uznac takie uksztattowanie stosunku umownego, ktére nie pozwala
profesjonalnemu wykonawcy dziatajgcemu z nalezytg starannoscig na skalkulowanie ryzyk
zwigzanych z realizacjg umowy.

Nie sposob réwniez uznac, by przewidziana przez Zamawiajgcego mozliwos¢ wymiany
dotychczas dostarczonych Zamawiajgcemu urzgdzeh danego rodzaju, w sytuacji gdy co
najmniej dwa urzgadzenia nie bedg odpowiadaly wymogom umowy byla miarodajna
i proporcjonalna do wielkoS¢ niniejszego zamowienia, w ramach ktérego wykonawca
obowigzany jest dostarczy¢ 1250 sztuk terminali.

Powyzszego stanowiska Izby nie mogta zmieni¢ argumentacja podnoszona przez
Zamawiajgcego, jakoby postanowienie zawarte w § 4 ust. 4 wzoru umowy miato
w szczegoélnosci charakter prewencyjny i zabezpieczajgcy interesy Zamawiajgcego,
a zbadanie zgodnosci parametrow urzgdzen faktycznie dostarczonych na podstawie umowy
bedzie problematyczne pod wzgledem logistycznym, w sytuacji gdy rzeczone postanowienie
narusza ww. przepisy ustawy Pzp oraz Kodeksu cywilnego.

Z uwagi na powyzsze Izba uznata za zasadny ww. zarzut i nakazata Zamawiajgcemu,
zgodnie z zadaniem Odwotujgcego, zmiane postanowien specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia w zakresie postanowienia § 4 ust. 4 wzoru umowy poprzez usuniecie postanowien
dotyczgcych mozliwosci zgdania przez Zamawiajgcego wymiany wszystkich dostarczonych
do tego czasu urzgdzen i dodanie uprawnienia Zamawiajgcego do wymiany wytgcznie

urzadzen, ktoére nie spetniajg wymagan wynikajgcych z umowy.

Nie zastugiwaty na uwzglednienie zarzuty 7, 9, 16 i 17 odwotania.

Izba nie uwzglednita odwotania w zakresie zarzutu 16 dotyczgcego naruszenia art. 91
ust. 2d ustawy Pzp referujgcego do pozacenowego kryterium oceny ofert — wydajnosc

terminala.
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Analiza ww. zarzutu sprowadzata sie w istocie do oceny, czy ustanowione przez
Zamawiajgcego pozacenowe kryterium oceny ofert dotyczgce wydajnosci terminala byto
nieadekwatne do potrzeb Zamawiajgcego, ze wzgledu na badanie parametréw
nadwymiarowej wydajnosci procesora, wzgledem rzeczywistej eksploatacji niezbednej dla
Zamawiajgcego.

Zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na
podstawie kryteridw oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.
W Swietle brzmienia art. 91 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, kryteriami oceny ofert sg cena lub koszt
albo cena Ilub koszt i inne kryteria odnoszace sie do przedmiotu zamdwienia,
w szczegolnosci jakosé, w tym parametry techniczne, wtasciwosci estetyczne i funkcjonalne.
Stosownie natomiast do tresci art. 91 ust. 2d ustawy Pzp, zamawiajgcy okresla kryteria oceny
ofert w sposéb jednoznaczny i zrozumiaty, umozliwiajgcy sprawdzenie informaciji
przedstawianych przez wykonawcow.

Jak wynika zatem z powyzszego, celem kryteriow oceny ofert, dobieranych przez
zamawiajgcego dla konkretnego postepowania o udzielenie zaméwienia, jest wybor oferty
najkorzystniejszej. Podkreslic nalezy, iz kryteria oceny ofert winny realizowa¢ zasade
przejrzystoéci, niedyskryminacji, réwnego traktowania wykonawcéw, jak rowniez
gwarantowac, ze oferty bedg oceniane w warunkach efektywnej konkurencji. Za wyrokiem
Sadu Okregowego w Warszawie z 16 marca 2003 r., sygn. akt: V Ca 1213/02 wskazac nalezy,
ze kryteria oceny ofert powinny preferowac¢ rzeczy istotne dla zamawiajgcego, zwigzane z
przedmiotem zaméwienia. Ustalone przez zamawiajgcego kryteria pozacenowe winny by¢
uzasadnione nie tylko z punktu widzenia preferencji zamawiajgcego, ale takze jego
uzasadnionych potrzeb. Powyzsze oznacza, ze wybrany w oparciu o ustalone kryteria oceny
ofert wykonawca, oferuje dla zamawiajacego lepsze wykonanie przedmiotu zamowienia w
odroznieniu od innych wykonawcow.

Przenoszgc powyzsze rozwazania prawne na grunt niniejszej sprawy Izba wskazuje,
ze kwestionowane przez Odwotujgcego pozacenowe kryterium oceny ofert dotyczgce
wydajnosci terminala, stanowito niewatpliwie kryterium jakosciowe i odnosito sie do przedmiotu
zamoéwienia. Dalej Izba stwierdza, iz z uzasadnienia faktycznego ww. zarzutu nie mozna
wywies¢, by Odwotujgcy kwestionowat, ze przedmiotowe kryterium oceny ofert jest
niejednoznaczne lub niezrozumiate, czy tez Ze uniemozliwia sprawdzenie informaciji
przedstawianych przez wykonawcow.

Jak juz wskazano powyzej wykonawca S&T w istocie podwazat zasadno$¢ badania
wydajnosci terminala mobilnego poprzez uruchomienie testu wydajnosci w zainstalowanej na
terminalu aplikacji AnTuTu Benchmark, wskazujac przede wszystkim, iz aplikacja AnTuTu
Benchmark ma zastosowanie do urzgdzeh konsumenckich typu smartphone, a nie do

urzadzen przemystowych zamawianych przez Zamawiajgcego. Zdaniem Odwotujgcego
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zastosowanie Benchamrku AnTuTu jest nieproporcjonalne i nieadekwatne do urzgdzen
zamawianych w przedmiotowym postepowaniu.

Odnoszgc sie do powyzszego Izba wskazuje, iz Odwotujgcy wbrew cigzgcemu na nim
obowigzkowi wynikajgcemu z tresci art. 190 ust. 1 ustawy Pzp nie wykazat, Zze test Antutu nie
moze by¢ wykonany dla urzgdzen zamawianych przez Zamawiajgcego. W ocenie lzby z
samego faktu, iz aplikacja AnTuTu Benchmark ma zastosowanie w gtéwnej mierze do badania
wydajnosci urzadzen typu smartphone nie sposéb wywiesé, ze nie moze ona znalezé
zastosowania takze do urzadzen przemystowych zamawianych w niniejszym postepowaniu.
Powyzsze nabiera szczegdlnego znaczenia w kontekscie, niezakwestionowanego przez S&T,
stanowiska prezentowanego przez Zamawiajgcego, ktéry podnosit, iz zarébwno urzgdzenia
konsumenckie typu smartphone, jak i przemystowe bedgce przedmiotem niniejszego
zamowienia mogg pracowac na tym samym systemie operacyjnym.

Dalej Izba wskazuje, iz Odwotujgcy nie odnidst sie do argumentacji Zamawiajgcego
zawartej] w odpowiedzi na odwotanie w przedmiocie ww. zarzutu, pomijajgc tym samym
okolicznosci wskazujgce na uzasadnione potrzeby Zamawiajgcego w badaniu wydajnosci
terminala za pomocg aplikacji AnTuTu Benchmark. W Swietle powyzszego, za Zamawiajgcym
nalezy podnies¢, iz parametr wydajnosci terminala wplywa na szybkos$¢ dziatania aplikacji
zainstalowanej na urzgdzeniu stuzgcej konduktorom m.in. do sprawdzenia, wystawiania
biletéw. Nadto jak argumentowat Zamawiajgcy, parametr wydajnosci terminala bedzie miat
znaczenie w przysztosci w kontekscie planowanej przez Zamawiajgcego rozbudowy aplikacji
sprzedazowej oraz zamiaru wprowadzenia m. in. odczytu i zapisu kart RFiD (sprzedaz biletow
na kartach RFiD), graficznego wyswietlanie zestawienia pociggow
i rezerwacji miejsc. Powyzsze funkcjonalnosci, w ocenie Zamawiajgcego, dodatkowo obcigzg
wydajnos$¢ urzadzenia, tym samym z powyzszych wzgledéw uzasadnionym jest pozyskanie
urzadzen na chwile obecng najbardziej wydajnych po to, by wyeliminowa¢ koniecznos¢
dokonania kolejnych zakupow terminali w najblizszym czasie.

Z uwagi na powyzsze zarzut naruszenia art. 91 ust. 2d ustawy Pzp nie mégt zostac

przez |zbe uwzgledniony.

W ocenie Izby zasadnym jest tgczne odniesienie sie do zarzutow odwotania
wskazanych w punkcie 7, 9 i 17 z uwagi na zblizone uzasadnienie faktyczne ww. zarzutéw.

Odwotujgcy w zakresie zarzutu 7 kwestionowat zastrzezenie przez Zamawiajgcego kar
umownych za niedotrzymanie deklarowanego czasu ciggtej pracy terminala mobilnego,
maksymalnego czasu odczytu kodu 1D i/lub 2D oraz maksymalnego czasu odczytu nosnika
RFID (odpowiednio postanowienie § 9 ust. 1 pkt 1.7-1.9). Odwotujgcy wskazat, ze na wptyw
dtugosci czasu pracy terminala ma przede wszystkim jakos¢ aplikacji Zamawiajgcego oraz

czynniki srodowiskowe dotyczgce uzytkowania i przechowywania akumulatoréw. Z kolei jesli
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chodzi o predkos¢ odczytu kodéw 1D/2D za pomocg wbudowanego, sprzetowego modutu to
wynosi on kilkanascie odczytow na sekunde. Jednakze czas reakcji aplikacji zalezny jest od
sposobu interpretacji danych zawartych w kodzie, sprawdzenia autentycznosci (w przypadku
kodéw zawierajgcych podpis elektroniczny) oraz dodatkowych czynnosci, ktére moze
wykonywac aplikacja. Jezeli chodzi o wptyw na czas odczytu kart RFID to znaczenie ma
uwierzytelnianie i technologie zabezpieczen uzyte w kartach, jak réwniez liczba operacji
(komunikacji miedzy kartg SAM i modutem RFID), potrzebnych do przeprowadzenia operacji
biznesowych. W zakresie zarzutu 17 Odwotujgcy podnidst analogiczng argumentacje jak
w przypadku zarzutu 7 kwestionujgc przewidziany przez Zamawiajgcego maksymalny czas
odczytu jednego nosnika (2 sek.) oraz czas odczytu jednego kodu (2 sek.). Zblizong
argumentacje jak w przedmiocie zarzutu 7 Odwotujgcy przedstawit na potwierdzenie zarzutu
9 dotyczacego przypadkdéw uprawniajgcych Zamawiajgcego do odstgpienia od umowy (§ 12
ust. 1 pkt 1.3-1.5) wskazujgc, iz prawidtowe dziatanie urzadzen jest gtdwnie uzaleznione od
prawidtowej eksploatacji i uzytkowania urzgdzeh oraz od funkcjonowania aplikacji
pochodzgcej od Zamawiajgcego. Podsumowujgc, Odwolujgcy stat na stanowisku, iz czas
pracy terminala, czas pracy odczytu kodow 1D/2D oraz nosnika RFID zalezy od okolicznosci,
na ktére wykonawca nie ma wptywu, bowiem zmierzenie czasu odczytu ww. kodow oraz
nosnika mozliwe jest przy zastosowaniu aplikacji Zamawiajgcego, co rozszerza
odpowiedzialno$¢ wykonawcy w zakresie okolicznosci, ktére sg od wykonawcy niezalezne.

Na wstepie wskazaé nalezy, iz sporzadzenie opisu przedmiotu zamoéwienia jest jedng
z najwazniejszych czynnosci zwigzanych z przygotowaniem postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Czynnos¢ ta stanowi jednoczes$nie obowigzek Zamawiajgcego, ale
i jego uprawnienie, bowiem odzwierciedla rzeczywiste potrzeby Zamawiajgcego w danym
postepowaniu. To Zamawiajgcy ma prawo, wyznaczajgc cel, jaki zamierza zrealizowag, tak
okresli¢ przedmiot zamowienia, aby opisa¢ go adekwatnie do wyznaczonego celu, zachowujgc
jednoczesnie obiektywizm i precyzje w formutowaniu swoich potrzeb.

Ponadto zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, przedmiot zamdwienia opisuje sie
w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na
sporzgdzenie oferty. Z powyzszego przepisu wynika zatem, iz Zamawiajgcy opisujgc
przedmiot zamowienia winien dotozy¢ starannosci, by opis zamdwienia byt kompletny, jasny,
zrozumiaty dla potencjalnych wykonawcow. Jednoczesnie sporzgdzony przez zamawiajgcego
opis przedmiotu zamowienia winien by¢ niedyskryminacyjny (art. 29 ust. 2 ustawy Pzp).

Podczas oceny ww. zarzutéw lzba wzieta pod uwage stanowisko Zamawiajgcego
prezentowane w toku rozprawy, iz w ocenie Zamawiajgcego mozliwym jest zbadanie
zgodnoséci oferowanych urzadzen w swietle parametréw, za ktére zostaty zastrzezone kary

umowne w § 9 ust. 1 pkt 1.7 — 1.9 (czas pracy terminala, czas odczytu kodow 1D/2D oraz czas
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odczytu no$nika RFID) bez aplikacji Zamawiajgcego i niezaleznie od technologii uzywanych
na poszczegolnych nosnikach RFID. Zamawiajgcy wielokrotnie podkreslat, iz
w Swietle postanowienia § 4 ust. 4 wzoru umowy, akredytowane laboratorium bedzie brato pod
uwage parametry i mozliwosci samego urzgdzenia (bez aplikacji Zamawiajgcego). 1zba wzieta
rowniez pod uwage stanowisko Zamawiajgcego, ktory wskazywat na btedne rozumienie
pojecia odczytu koddw oraz nosnikow przez Odwotujgcego wskazujgc, iz
w Swietle zapisow specyfikacji Zamawiajagcy nie bada czasu prezentacji odczytu na ekranie, a
w taki sposob odczyt kodéw i nosnikow rozumiat Odwotujgcy.

Majgc na uwadze powyzsze lzba uznata, ze Odwotujacy nie wykazat, iz spetnienie
parametrow Zamawiajgcego dotyczgcych zadeklarowanego w ofercie czasu ciggtej pracy
terminala, czasu odczytu kodéw 1D/2D (maksymalnie 2 sekundy — odczyt 1 kodu) oraz czasu
odczytu nosnikéw RFID (maksymalnie 2 sekundy — odczyt 1 nosnika), za ktére zostata
przewidziana kara umowna w § 9 ust. 1 pkt 1.7 — 1.9 wymaga badania urzgdzenia wraz
Z zainstalowang aplikacjg Zamawiajgcego, czy tez ze jest zalezne od technologii uzywanych
w poszczegolnych nosnikach RFID, co rozszerza odpowiedzialnosé wykonawcy, w zakresie
okolicznosci od niego niezaleznych. Odwotujgcy nie przedstawit zadnego dowodu na
potwierdzenie swojego stanowiska.

W Swietle powyzszego stanowiska Zamawiajgcego oraz braku inicjatywy dowodowej
po stronie Odwotujgcego, Izba uznata takze za niewykazane zarzuty dotyczgce naruszenia
art. 29 ust. 12 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zakresie postawienia przez Zamawiajgcego
wymogu maksymalnego czasu odczytu jednego kodu 1D/2D oraz nosnika RFID — 2 sekundy.
Dodaé nalezy, iz Odwotujgcy nie podnosit w tresci odwotania watpliwosci interpretacyjnych w
zakresie pojecia ,,odczytu” kodu czy nosnika.

W tym miejscu za wyrokiem Izby z dnia 31 sierpnia 2018 r. (sygn. akt: KIO 1613/18)
podnies nalezy, ze postepowanie przed Krajowg lzbg Odwotawczg, jest postepowaniem
kontradyktoryjnym, nie za$ reklamacyjny, ze wszystkimi tego konsekwencjami dla stron
postepowania. Tym samym w ramach toczgcego sie przed lzbg procesu strony s3g
zobligowane do popierania swoich twierdzen stosownymi dowodami, jak rowniez powinny
reagowa¢ na oswiadczenia oraz zarzuty formutowane przez przeciwnikdw procesowych.
W takim procesie rola organu orzekajgcego ogranicza sie w zasadzie do stania na strazy
gwarancji procesowych stron, tj. udzielania gtosu na réwnych zasadach, dopuszczaniu
i przeprowadzaniu wnioskowanych przez uczestnikéw postepowania dowodow i w zakresie
merytorycznego rozpoznania ocena zgromadzonego materiatu dowodowego oraz dokonanie
subsumcji ustalonego stanu faktycznego pod adekwatne normy prawne (wskazane
w odwotaniu jako zarzuty) — tak w wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 12 marca 2010 r. sygn.
akt Il UK 286/09. Charakter postepowania (kontradyktoryjnos¢) powoduje, ze strony

i uczestnicy postepowania odwolawczego majg obowigzek wykazywania dowodow na
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potwierdzenie faktow, z ktérych wywodzg okreslone skutki prawne. Powotujgc w tym miejscu
regulacje art. 14 ustawy Pzp i przechodzgc do art. 6 ustawy Kodeks cywilny ciezar
udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne. Nalezy
zatem wskazac, iz wkasnie z tej zasady wywodzi sie reguta procesowa ujeta w art. 190 ust. 1
ustawy Pzp. Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogdlne reguty, a mianowicie
wymaganie udowodnienia powolywanego przez strone faktu, powodujgcego powstanie
okreslonych skutkéw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie
osoby, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne.

Ponadto Izba wskazuje na donioste konsekwencje wyzej przywotanego stanowiska
Zamawiajgcego w zakresie mozliwosci weryfikacji dostarczonych urzadzen objetych
przedmiotem zamdwienia pod katem spetnienie parametrow, za ktére zastrzezono kary
umowne w § 9 ust. 1 pkt 1.7 — 1.9 z pominieciem aplikacji Zamawiajgcego i niezaleznie od
technologii uzywanych w poszczegolnych nosnikach. W ocenie Izby, jezeli w toku realizaciji
niniejszego zamoéwienia okaze sie, iz niemozliwym jest zweryfikowanie stosownie do tresci
§ 4 ust. 4 wzoru umowy przez akredytowane laboratorium tychze parametrow, za ktére
zastrzezono kare umowng, brak bedzie podstaw do obcigzenia wykonawcy takg karg umowna.

Jezeli chodzi natomiast 0 samg wysoko$¢ zastrzezonych przez Zamawiajgcego w § 9
ust. 1 pkt 1.7 — 1.9. kar umownych, Izba podzielita stanowisko Zamawiajgcego, iz Odwotujgcy
w istocie nie kwestionowat wysokosci kar umownych przewidzianych w ww. postanowieniu
umownym, lecz sam fakt ich zastrzezenia. I1zba wskazuje, ze lektura odwotania prowadzi do
wniosku, iz brak jest w jego tresci choéby jednego zdania, z ktérego wynikatoby, zZe
zastrzezone w § 9 ust. 1 pkt 1.7 do 1.9 kary umowne sg nadmierne, czy wygorowane. Z
powyzszych wzgledow Izba nie wzieta pod uwage argumentacji Odwotujgcego podnoszonej
w toku rozprawy w zakresie wysokosci kar umownych zastrzezonych w ww. postanowieniach
umowy, uznajac, iz wykraczata ona poza podstawe faktyczng zarzutu 7 odwotania. Izba
wskazuje, iz zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, I1zba nie moze orzekac¢ co do zarzutow, ktére
nie byty zawarte w odwotaniu. Norma wyrazona
W powyzszym przepisie wyznacza zakres rozstrzygniecia Izby, ktory z kolei determinowany
jest trescig odwotania, tj. kwestionowang w nim czynnosScig oraz jasnymi
i skonkretyzowanymi, przed uptywem terminu na wniesienie odwofania, zarzutami
skfadajgcymi sie z dwoch warstw - prawnej oraz faktycznej. Tym samym to na wykonawcy,
bedacym profesjonalista, spoczywa ciezar skonkretyzowania stawianych zarzutéw na
wspomnianych wyzej ptaszczyznach. Poza trescig samego odwotania wykonawca nie ma
mozliwosci doprecyzowywania zawartych w nim zarzutéw przez wskazywanie na wiasciwe im
okolicznosci faktyczne. Jezeli zatem podnoszone przez odwotujgcego w toku rozprawy przed
Izbg okolicznosci nie zostaly wyraznie i wprost ujete w tresci wniesionego odwotania, to ich

pozniejsze wskazywanie nie moze by¢, w swietle przepisu art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, brane
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przez Krajowg Izbe Odwotawczg pod uwage, chocby okolicznosci te miescity sie
w ramach ogolnie wskazanej podstawy faktycznej zarzutu.

Izba nie podzielita stanowiska Zamawiajgcego, ktory wskazywat, iz ,na etapie oceny
ofert Zamawiajgcy nie bedzie badat czasu pracy terminala, lecz bedzie bazowat tylko na
deklaracji wykonawcy ztozonej w ofercie, stgd wykonawcy muszg liczy¢ sie z tym, ze
nierzetelne zadeklarowanie czasu pracy terminala, w celu uzyskania maksymalnej punktacji w
tym kryterium, spotka sie z sankcjg w postaci kary umownej. Kryterium czasu pracy terminala
ma wage 15%, a zatem kara za niedotrzymanie tego kryterium musi by¢é na odpowiedni
poziomie”. Nie zastuguje w ocenie sktadu orzekajgcego lzby rozpoznajgcego niniejsze
odwotanie poglad, jakoby odstgpienie przez Zamawiajgcego od nalezytego zbadania i oceny
ofert w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, uzasadniato sankcje w
postaci kary umownej zastrzezonej na ,odpowiednim poziomie”. Podkresli¢ nalezy, iz to etap
badania i oceny ofert powinien da¢ Zamawiajgcemu wszechstronng wiedze w zakresie
oferowanego przez wykonawce Swiadczenia, w tym
w $wietle zgodnosci przedmiotu zamowienia z wymogami specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia. Nie jest prawidtowym dziatanie Zamawiajgcego, ktéry na etapie badania i oceny
ofert polega wytgcznie na oswiadczeniu wykonawcy, przenoszgc weryfikacje spetnienia przez
przedmiot zamdwienia wymogdéw wynikajgcych z SIWZ dopiero na etap realizacji zamowienia.

Co zas sie tyczy przewidzianych przez Zamawiajgcego w § 12 ust. 1 pkt 1.3 - 1.5
sytuacji uprawniajgcych Zamawiajgcego do odstgpienia od umowy Izba wskazuje,
rozpoznajgc zarzut 9 w granicach odwotania, iz nie stwierdzita jakoby ww. postanowienia
umowne naruszaty art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 58 § 2 KC w zw. z art. 353! KC,
w szczegoblnosci biorgc pod uwage, ze zarzut ten oparty zostat, podobnie jak zarzuty 7 i 17,
na zatozeniu Odwotujgcego, iz prawidtowe dziatanie dostarczanych w ramach niniejszego
zamowienia urzgdzen uzaleznione jest od prawidlowej eksploatacji i uzytkowania urzgdzen
oraz funkcjonowania aplikacji podchodzacej od Zamawiajgcego, co tez Izba uznata za
niewykazane przez Odwotujgcego.

Z uwagi na powyzsze nie zastugiwaty na uwzglednienie zarzuty 7, 9 i 17 odwofania.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

W konsekwencji na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy Pzp Izba
orzekta w formie wyroku, uwzgledniajgc odwotanie. O kosztach Izba orzekta na podstawie
art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp stosownie do jego wyniku. Zgodnie zas z § 3 pkt 1i 2 lit. b
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972 ze zm.), Izba zasadzita od
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Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego koszty strony poniesione z tytutu wpisu oraz
wynagrodzenia petnomocnika stanowigce tgcznie kwote 18 600 zt.

Izba nie uwzglednita wniosku Zamawiajgcego o rozdzielenie kosztow postepowania
odwotawczego w zwigzku z czesciowym uwzglednieniem odwotania przez Zamawiajgcego.
Wskazac¢ nalezy, iz zgodnie z art. 184 ust. 4a ustawy Pzp, w przypadku uwzglednienia przez
zamawiajgcego zarzutow w czesci, gdy po jego stronie do postepowania odwotawczego nie
przystgpit w terminie zaden wykonawca, a odwotujgcy nie wycofat pozostatych zarzutéw, Izba
rozpoznaje odwoflanie w zakresie pozostatych zarzutéw. Nadto stosownie do tresci
art. 186 ust. 6 pkt 4 lit. b ustawy Pzp, koszty postepowania odwotawczego,
w okolicznosciach, o ktérych mowa w ust. 4a, ponosi zamawiajgcy, jezeli odwotanie,
w czesci zarzutdw, ktorych zamawiajgcy nie uwzglednit, zostato uwzglednione przez Izbe.
Zgodnie natomiast z § 5 ust. 1 pkt 2 ww. rozporzgdzenia, w przypadku uwzglednienia
odwotania przez lzbe, Izba zasadza koszty od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego.
Z kolei w swietle § 3 pkt 1 i 2 lit. b ww. rozporzadzenia, do kosztéw postepowania
odwotawczego zalicza sie m.in. wpis oraz uzasadnione koszty stron postepowania
odwotawczego, w szczegolnosci wynagrodzenie petnomocnikdw, jednak nie wyzsze niz kwota
3600 zt. Z powyzszego wynika zatem, iz na gruncie ustawy Pzp oraz aktéw wykonawczych do
ww. ustawy brak jest mozliwosci rozdzielenia kosztéw postepowania odwotawczego w zwigzku

z cze$ciowym uwzglednieniem zarzutow odwotania przez Zamawiajgcego.

Przewodniczacy: .....cccciiiiiiiiiiiiin
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